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Presentacidn

Esta novena aparicién del ANUARIO esta dedicada, en su parte mono-
graticia, al tema Muger, Poder, Derecho. Su elaboracién ha supuesto un reto.
Si lenta resulté entre nosotros la incorporacién de la mujera la docencia e
investigacidn de las ciencias juridicas, mas lo fue en los dmbitos de la Filo-
sofia y Teoria del Derecho. Al fin, sobre el tema, propuesto como acicate y
banco de pruebas, podemos presentar un balance aceptable: buena parte de
las colaboraciones ha sido firmada por mujeres. De estimulo ha podido ser-
vir la presencia femenina en la Etica, ya consolidada. Pero no todo es cues-
ti6n de autorfa: el feminismo partié de una exigencia politica y juridica —la
participacién politica a través del derecho a voto—, pero tuvo que repensar
sus bases para proponer, a partir de la «diferencia», una forma especifica de
relaci6n con la vida cotidiana, y por tanto con elementos tan omnipresen-
tes en esa cotidianeidad como el poder y las normas.

Aunque cada contribucién tiene su alcance, podriamos indicar como
orientacién para el lector que se suceden en parte tres cuestiones. En pri-
mer término la estrictamente juridica, que analiza distintas propuestas de
una «'Teoria feminista del Derecho»; propuestas no s6lo americanas, sino
europeas y que se ponen en tela de juicio al relacionarlas con la «confron-
tacion Norte-Sur». A esos primeros articulos siguen otros que versan, en
segundo término, del feminismo en su dimensién politica y que centran
su atencion en la experiencia espafola y en la de una de sus areas deprimi-
das. Por dltimo, desde distintas perspectivas éticas se aborda, afirmativa o
negativamente, la hipotesis de la «diferencia».

Los Estudios se han ordenado en tres epigrafes. En el de Teoriz juridica
ha de pagarse tributo a los «estatutos cientificos» de nuestra peculiar «di-
visién del trabajo». En este caso de la Filosofia y de la Teoria del Derecho,
aunque mads adelante, en este mismo volumen, se procede a un debate so-
bre el estatuto institucionalizado de la Sociologia del Derecho. Otros tra-
bajos giran en torno a la creacién judicial de Derecho.

Bajo el segundo epigrafe, Valores juridicos, se ordenan colaboraciones re-
feridas a una cuestidn tedrica crucial, la de los «principios» frente a las
«normas». El derecho a la participacién politica y a la vivienda son los te-
mas de las otras contribuciones.
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Por ultimo, el mds extenso, distribuye en orden cronolégico diversos
capitulos de Historia del pensamiento juridico. Kant, sélo expositivamente
tratado, se convierte sin embargo en limite decisivo de lo que estd «antes»
o «después» de €. El critico del «Derecho natural» estereotipa una ten-
s16n «iusnaturalismo-positivismo» que quizd no hace justicia a sus ante-
cedentes. No puede faltar un estudio sobre filésofos del Derecho espafio-
les de nuestro siglo, siguiendo una linea de investigacién que no debe ser
abandonada.

Los Debates se han enriquecido. Para la Direccién no deja de ser un or-
gullo comprobar que se estd logrando reforzar una plataforma de discusién
académica. La correspondencia recibida confirma ademds que es ésta una
seccion muy esperada y seguida por los lectores.

Tras las Informaciones —que serfan mds abundantes si se nos remitieran
noticias de lo realizado por nuestra comunidad cientifica— se repite la ex-
periencia de una Crinica bibliogrdfica que intenta contener, siguiendo leve
hilo conductor, lo que a juicio de su autor es destacable entre lo publica-
do rectentemente. Finalmente, en la Critica bibliogrdfica se incluyen, jun-
to a resenas, pequefias monografias a propdsito de un libro. Tal vez ello in- -
vita a articular diferenciadamente esta seccién, de cuya complejidad estdn
persuadidas aquellas publicaciones cientificas que prescinden de ella.

J.].G.C
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; Tienen sexo las normas? Temas y problemas'
de la teoria feminista del Derecho

Por JUAN ANTONIO GARCIA AMADO
Oviedo

«Speaking as a feminist I think it must be very uncomfortable to be
male, white, middle-class and a philosopher at a time in history when
many oppresed groups are beginning to question the very foundations
of Western subjectivity. It must be very painful to be cast back in che
role of the oppressor and to be asked to account for it»

(BRAIDOTTI, 58)
INTRODUCCION

La Teorfa y Filosotia del Derecho tienen también sus modas y sus me-
canismos de importacién. Posiblemente es ese un fenémeno que afecta a
todos los paises del extrarradio de los imperios, pero que entre nosotros
tiene especial presencia por razones sobre las que seria largo especular
aqui. El caso es que cabe augurar que en los préximos afios se hablard y es-
cribird abundantemente por estos pagos acerca de corrientes de pensa-
miento juridico que cuentan en sus lugares de origen, fundamentalmente
Estados Unidos, con mas de una década de cultivo. Tal es el caso del mo-
vimiento Critical Legal Studies o el de la Feminist Jurisprudence. Lo que me
propongo aqui es exponer unas lineas generales de este ultimo, labor que
exige algunas puntualizaciones previas.

La primera, que se trata aqui inicamente de una visién de conjunto de
ese movimiento, en lo que afecta a cuestiones y temas de la Teoria y la Fi-
losotia del Derecho. Significa esto que predominari en el tratamiento del
tema la extensién sobre la profundidad. Este trabajo quiere ser ante todo
una presentacion conjunta y sintética de las doctrinas en cuestién, mds que
un analisis a fondo de todas o alguna de ellas. Y aunque procuraré no evi-
tar la valoracidn y critica, esos mismos caracteres de la exposicién pueden
hacer que la critica no sea todo lo matizada y minuciosa que un trata-
miento mas pormenorizado del tema permitiria. En segundo lugar, ese
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mismo enfoque de conjunto es un tanto simplificador, ya que se alude bajo
ese comiin denominador a teorias divergentes y de muy distinto alcance.
Ni el movimiento feminista es homogéneo, ni, como se verd, lo son tam-
poco las posturas de las teéricas feministas del derecho. De ahi que por
«Jurisprudencia feminista» entienda aqui no un preciso movimiento, de
contornos definidos y nitidos, sino un conjunto de doctrinas y autoras/es
que tienen en comun tan s6lo unos pocos puntos basicos: entender que la
mujer sigue en nuestras sociedades ocupando una posicién de subordina-
cién, que tal situacién es injusta y que el derecho, no sélo como sistema
de normas, sino como conjunto complejo de reglas, métodos, principios y
procedimientos, coadyuva de modo importante en el mantenimiento de
semejante realidad discriminatoria. A partir de ahi, como veremos, las re-
cetas acerca de qué reformar en el derecho o en qué medida utilizar el pro-
pio derecho como instrumento de reforma de esa situacién, variaran con-
siderablemente.

Es en los afios ochenta principalmente cuando se produce el giro que
dara lugar a las corrientes que aqui analizaremos. En ese momento la doc-
trina feminista detecta que las victorias logradas en el ambito de la legis-
lacion y la jurisprudencia, con normas y decisiones que reconocen igual
trato por el derecho para hombres y mujeres, no impiden que la subordi-
nacién de la mujer en la practica se mantenga o que, 1ncluso, esas mismas
medidas normativas tengan efectos paradéjicos e inesperados para los in-
tereses femeninos. La conclusion que de tal constatacion se extraerd en es-
tos afios es que el compromiso del derecho con los intereses masculinos no
se expresa Unica ni principalmente a través de los contenidos de sus nor-
mas sino, mucho mads sutilmente, a través de los principios, métodos y
modos de proceder con que en derecho se opera. Estos, derivados funda-
mentalmente del racionalismo y la Ilustracidén y presentados como patri-
monio de la imparcialidad y garantes del interés general, serian, sin em-
bargo, intrinsecamente masculinos y discriminatorios para el ser y el in-
terés de la mujer (SMART, 1991, 137). Semejantes planteamientos
formarin parte de un analisis feminista de mayor calado, conforme al cual,
como dice BENHABIB, «para explicar la opresién de la mujer es necesario
poner al descubierto el poder de aquellos simbolos, mitos y fantasias que
atrapan a ambos sexos en el mundo incuestionado de los roles asignados al
genero» (BENHABIB, 1991, 95). Y el derecho se presentara como un cam-
po abonado para tales planteamientos.

Antes de detallar los aspectos de esa critica aplicada al derecho, hay que
mencionar otro factor que contribuye decisivamente a dar el tono a esas
doctrinas y que se erige en referencia constante de todas las tomas de pos-
tura al efecto. Me refiero a la obra de CAROL GILLIGAN, [# a Different Voi-
ce, de 1982. Se trata de un trabajo de psicologia que, en polémica con
KOHLBERG, estudia las etapas del desarrollo moral de la persona, si bien,
como ocurre también en el caso de KOHLBERG, la misma autora extrae de
sus tesis consecuencias directas para la ética.
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En sintesis muy apretada, lo que GILLIGAN sostiene, con base en sus
experimentos, es que no hay una inica via y una Gnica secuencia de eta-
pas en la maduracién moral del ser humano, como sostendria KOHLBERG,
sino dos: la masculina y la femenina. Y asi, cuando KOHLBERG distingue
sus famosas seis etapas, la Gltima de las cuales pertenece al nivel post-
convencional y equivale a pensar los problemas morales a la luz de prin-
cipios de justicia universales reflexivamente madurados, estaria universa-
lizando un modelo de razonamiento moral que es propio Gnicamente de
una parte de la humanidad, la masculina. Porque lo que GILLIGAN sos-
tiene haber demostrado con sus conocidos experimentos ' es que s1 hom-
bres y mujeres responden con planteamientos distintos a idénticos dile-
mas morales no es porque, como se seguiria de la aplicacién de las cate-
gorias de KOHLBERG, se encuentren respectivamente en estadios distintos
de maduracién o capacidad de razonamiento moral, sino debido a que
participan de modos intrinsecamente distintos de comprender y afrontar
los problemas morales. La voz de la moral racional no seria esa tinica voz
que KOHLBERG retrata en sus diversas modulaciones, sino que habria dos
voces, dos tipos de moral igualmente racionales; en el fondo, dos mora-
les: la masculina y la femenina, cada una con sus especificas y propias fa-
ses de maduracién °.

Queda abierta, por tanto, una primera sospecha: los principios y pro-
cedimientos que en la era moderna se consideran garantia y expresion de
la racionalidad prictica tal vez no sean mas que manifestacién del modo
como los hombres ven ese sector de problemas y, consiguientemente, su
universalizacion seria una manera de silenciar la otra voz, la otra pers-
pectiva, la de las mujeres. ;Pero en qué distintos tonos se traducen esas
dos voces? La respuesta resumida es que la ética femenina seria una ética
del cuidado (care) y la masculina una écica de principios (o de derechos, o
de la justicia, pues de las tres maneras aparece denominada). Para la éti-

1. El mds famoso de los casos en que GILLIGAN basa sus argumentos es el caso Heinz. GILLIGAN
plantea a dos adolescentes, Jake y Amy, chico y chica, el siguiente dilema. Un hombre llamado Heinz
ve como su mujer enferma morird si no le consigue ripidamente una medicina que no puede pagar.
Se les pregunta a los dos muchachos que harfan en el lugar de Heinz ante la negativa del farmacéuti-
co a proporcionar el medicamento en cuestidon. Segur GILLIGAN, para Jake, el chico, el asunto se plan-
tea de modo similar a un problema de matemadricas, pero con seres humanos como protagonistas. Ante
la disyuntiva de si robar o no la droga, Jake pondera el valor respectivo de la vida y la propiedad v
aplica un patrén abstracto que le lleva a entender el peso mayor de la primera, por lo que cree que es
moralmente correcto robar la droga v dice que procederia as{ en semejante caso. Por contra, Amy so-
pesa los riesgos que para la propia enferma conllevara que su marido fuera detenido y se muestra par-
tidaria de argumentar ante el farmacéutico para hacerle participe del problema vital que estd en jue-
go e implicarse en él. Con tal enfoque, el modo de resolver semejantes dilemas no es el de un puro cél-
culo en términos de derechos y deberes de distinto rango, sino que consiste en favorecer la
comunicacion entre los protagonistas, acrecentar el contacto personal y la intensidad de las relaciones
humanas y valorar-el contexto de cada decisidn (GILLIAN, 1982, 26 ss.). Pues bien, para GILLIGAN, que
cada uno de los adolescentes, Jake y Amy, haya razonado de esa forma, no es casual, sino el reflejo de
dos modos diferentes de abordar los problemas morales, modos que en este y otros experimentos se
mostrarian como propios del modo de ser masculino y femenino, respectivamente.

2. Una buena exposicién comparativa de KOHLBERG v GILLIGAN sobre este particular puede ver-
se enn MEYERS/KITTAY 1987, 7 ss.
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ca de justicia o de derechos la reflexién moral consiste en la eleccion 1m-
parcial y racional de principios y en la aplicacién de éstos. Tales princi-
pios u reglas tendrian cardcter y alcance general y sirven para otorgar de-
rechos u obligaciones con ese mismo alcance, debiendo estar también je-
rarquizados esos derechos a fin de poder ponderar, de modo objetivo y
neutral, su respectivo peso en caso de conflicto. Por contra, para la ética
del cuidado lo que cuenta por encima de la aplicacién de cualquier prin-
cipio o norma abstracta es la apreciacién del contexto de cada conflicto y
la consideracién de las personas implicadas, haciendo prevalecer el ele-
mento afectivo y emocional y la voluntad de ayuda sobre la frialdad y el
distanciamiento de cualquier regla”. La misma GILLIGAN resume asi sus
tesis: «para las mujeres, el imperativo moral es un mandato de cuidado
hacia los demds, una responsabilidad en ver y aliviar los males reales y re-
conocibles de este mundo. Para el hombre, el imperativo moral aparece
mas bien como el mandato de respetar los derechos de otros y, asi, prote-
ger frente a interferencias los derechos a la vida y a la autorrealizacién
(...). Las mujeres perciben la moral como originada en la experiencia de
contacto y es vista como un problema de inclusién més que como un pro-
blema de ponderacién entre pretensiones contrapuestas» ((GILLIGAN,

1982, 100 y 159-160).

Las criticas a GILLIGAN han sido muy abundantes. El mismo KOHL-
BERG, aun reconociendo que en su visién de la moral no dejaba suficiente
espacio a ciertas actitudes como la atencién hacia los demds, la capacidad
de sacrificio, etc., responde que no se trata de éticas contrapuestas, Sino
necesariamente complementarias en todo caso y sea cual sea el sexo que ra-
zone. El predominio del aspecto de justicia o de cuidado dependera de la
indole de cada problema y del contexto en que se plantee (el gobierno de
la comunidad o la familia, por ejemplo) (FRIEDMAN, 1987, 193)4, y hasta

3. «Segln GILLIGAN, el ideal de persona moralmente madura en KOHLBERG presupone una per-
sona que se define a s{ misma como un individuo separado de los otros y que intenta determinar de
un modo 16gico cuales son sus derechos, dentro de los Iimites de la no interferencia con los derechos
de otras personas. Esta concepcidn es, en opinién de GILLIGAN, masculina. Las mujeres se explican a
s{ mismas en término de conexién con otros y no en término de separacién. Se experimentan y des-
criben a s mismas como insertas en una red de relaciones. Con esta diferente concepcidn se llegaa una
diferente comprensién y elaboracién de los problemas morales: éstos no son construidos en términos
de resolucién de conflictos causados por el conflicto entre derechos, sino en términos de averiguar la
respuesta responsable y atenta a las necesidades de ayuda de personas concretas» (WERKMAN, 1992,

126) Una buena exposicién de las dos éticas puede verse también en MEYERS, 1987, 140-142 y BLuM,
1988, 474-477.

4. Esta serfa la tesis defendida por BLUM, quien establece una divisién del trabajo moral al sos-
tener que en la esfera de la amistad y el parentesco ha de predominar la moral del care sobre la justi-
cia, y a la inversa en los casos en que se trate con personas con las que no se posea esa relacién de pro-
ximidad (BLUM, 1988, 487 ss; similarmente HELD, 1987, 120. Criticamente al respecto WERKMAN,
1992, 134). Si fueran as{ las cosas podriamos preguntarnos cudl de esas morales habria de predominar
en el supuesto hipotético de que alguien ocupe un cargo piblico y un hermano le solicite ayuda para
obtener, mediante influencias o contactos, una concesién o una plaza que se obtenga por concurso. Es
el tipo de duda que frente esa divisién del campo moral se plantea CARD: ;qué se debe hacer cuando
los requerimientos de los diferentes dominios entran en conflicto? (CARD, 1988, 132).
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la ética del cuidado presupone principios y procedimientos de decisién
con los que enjuiciar el diferente peso de los casos o las personas acreedo-
ras de atencién y cuidado (KOHLBERG, 1983, 21, 92). Otros han criticado
en GILLIGAN cosas tales como las siguientes: la escasa base empirica de sus
afirmaciones (FRIEDMAN, 1987, 192; NUNNER-WINKLER, 1986, 132-
135) o lo limitado del campo de los problemas morales investigados por
GILLIGAN, de modo que si sus encuestas a las mujeres hubieran versado so-
bre, por ejemplo, asuntos ptiblicos o empresariales, su voz habria sonado
similar a la masculina (MOODY-ADAMS, 1991, 202-204; RHODE, 1991b,
1786-1787); que el esquema bipolar que GILLIGAN maneja sigue siendo
demasiado simple y no deja sitio para otras actitudes o virtudes morales,
como el coraje, la honestidad o la prudencia (FLANAGAN/JACKSON, 1987,
628; BLUM, 1988, 485); que el modo de diferenciar la voz «femeninas y
la masculina puede servir para reforzar estereotipos habituales y perjudi-
ciales para la mujer (MOLLER OKIN, 1989a, 15; MOODY-ADAMS, 1991,
201; RHODE, 1991b, 1786; GRIMSHAW, 1991, 495); que las teorias de la
justicia mas actuales, como la de RAWLS, recogen ambos aspectos como
complementarios (MOLLER OKIN, 1989a, 15), y hasta en el derecho, pro-
totipo del razonamiento en términos de justicia o derechos, se contienen
medios para introducir consideraciones de care en detrimento del puro for-
malismo impersonal (SMART, 1991, 151); que aun cuando la voz de la mu-
jer sea propia y diferente, es un producto culturalmente determinado, no
un elemento 1nnato o consustancial (JAGGART, 1991, 85) o, mds radical-
mente, fruto del poder ejercido por el hombre (MACKINNON, 1987, 39):
que ningun razonamiento moral puede plantearse nicamente en térmi-
Nos NOrmativos, sin atencién a las circunstancias del caso, ni en términos
puramente casuisticos (SHER, 1987, 180-181) y que en toda persona se
contienen conjuntamente ambas voces, variando su respectiva intensidad
ante cada caso en funcién del modo cé6mo el problema en cuestién toca al
sujeto (SCHULHOFER, 1990, 108-109; NUNNER-WINKLER, 1986, 132 ss.):
0, por citar s6lo una critica mds, se ha dicho también que desde el punto
de vista tedrico no tiene sentido hablar de «dos morales» igualmente v4-

lidas, pues, en Gltimo extremo, «o0 hay una moral o ninguna» (NUNNER-
WINKLER, 1986, 132)5.

Pero a pesar de toda esa discusién, esa bipolarizacién de la realidad hu-
mana en un modo de ser especificamente masculino y otro femenino ha
sido, como ya he dicho, un elemento bdsico en la reciente critica feminis-
ta al derecho ®. De ahi que, como sefiala SCHULHOFER, gran parte del pen-

5. «Lavalidez de dos morales sélo puede afirmarse desde una metaperspectiva que defina un cri-
terio que perrita juzgar de la adecuacién de ambas morales y que, con ello, constituirfa una moral
unitaria» (NUNNER-WINKLER, 1986, 132).

6. No es la de GILLIGAN la tinica construccién de ese tipo. Otras autoras afirman, por ejemplo,
la distinta naturaleza de la mujer como consecuencia de su pape! de madre, que harfa que Io que en el
hombre es individualismo en la mujer sea integracién y conexidn con otros seres (WEST, 1991, 207
ss.; RUDDICK, 1987, 237 ss.). Criticamente al respecto GRIMSHAW, 1991, 496,
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samiento juridico feminista de hoy parte de que hombres y mujeres tienen
distinta psicologfa y distinta moral y de que el derecho existente se co-
rresponde tinicamente con la moral y psicologia masculinas, de tal forma
que para eliminar su injusticia se requiere «un cambio radical en la meto-
dologia del andlisis moral y legal» (SCHULHOFER, 1990, 106).

Presentado asi el marco general de la discusién, desglosemos algunos
de los elementos criticos de tal feminismo frente al pensamiento moral y
juridico establecido.

1. IMPARCIALIDAD, NEUTRALIDAD Y UNIVERSALIZACION

Las consecuencias para la ética de teorias como la de GILLIGAN no se hi-
cieron esperar. La idea de que la moral racional esta presidida por el prin-
cipio de universalizacién queda cuestionada desde el momento en que so-
bre cada problema moral existen dos puntos de vista igualmente vélidos y
justificados, determinados por los caracteres intrinsecos de sus portadores
como mujeres u hombres. Todo intento de hacer abstraccién de esa sustan-
cial dualidad, a fin de establecer una moral abstracta que hable en nombre
de la neutralidad e imparcialidad y se erija en juez racional no vinculado a
concretas personas o grupos, se contemplard como una via para privilegiar
los planteamientos de la moral masculina y discriminar la femenina. Esos
caracteres de universalidad y abstraccién son los que corresponden a la
«voz» moral masculina, frente a la moral de care de las mujeres (O’ DONO-
VAN, 1989, 132 ss ; BENHABIB, 1986, 340ss; YOUNG, 1991, 58). En pala-
bras de BENHABIB, «las teorfas morales universalistas, en la linea de la tra-
dicién occidental, de HOBBES a RAWLS, son sustitucionistas (substitutiona-
[ist), en el sentido de que el universalismo que defienden esta sub-
repticiamente definido mediante la identificacién de las experiencias de un
grupo especifico de sujetos como caso paradigmatico de la humanidad en
cuanto tal. Esos sujetos son invariablemente blancos, adultos, masculinos y
propietarios o al menos profesionales». Y la objecién es que «en este uni-
verso» las experiencias de la mujer no tienen cabida (BENHABIB, 1991, 85).

Las criticas a estos planteamientos antiuniversalistas han sido intensas
y profundas. As{, BARTLETT da la vuelta al argumento y muestra como en
tales tesis de la ética feminista se universaliza también, esta vez el térmi-
no «mujer», y se habla genéricamente de una realidad femenina que, sin
embargo, parece coincidir tinicamente con la mujer blanca de clase media
(BARTLETT, 1991, 376)". Por su parte, LOVIBOND defiende que la libera-

7. Con esto llegamos al problema del esencialismo en las doctrinas feministas. HARRIS lo define
como «la idea de que una experiencia unitaria y esencial de la mujer se puede aislar y describir inde-
pendientemente de la raza, clase, orientacién sexual y otras realidades de la experiencia» (HARRIS,
1991, 238; en el mismo sentido MINOwW, 1990, 231-232, 237; PHELAN, 1990, 48-49). HARRIS pun-
tualiza que en la teoria juridica feminista «al igual que en la cultura dominante, quienes pretenden
hablar en nombre de todos son generalmente personas de raza blanca, que estdn a bien con la ley y so-
cioeconémicamente privilegiadas» (HARRIS, 1991, 239).
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c16n femenina s6lo puede proceder de la lucha por la plena realizacidén de
los 1deales ilustrados y universalistas (LOVIBOND, 1990, 179). Pero las cri-
ticas mds importantes son las que hacen referencia a la autoaplicacién de
la teoria, con sus consecuencias relativizadoras de las propias posiciones, y
a la imposibilidad de evitar por completo en la moral femenina la presen-
cia de la 1dea de regla imparcial y universalizable.

Respecto de lo primero, JAGGART sostiene que si toda razén estd
vinculada a personas, grupos o contextos, de modo que no cabe una
racionalidad al margen de esas determinaciones y con la que medir las
distintas razones cultural o grupalmente dependientes, no queda més sa-
lida que un relativismo como el de GILBERT HARTMAN 8. «Tal punto de
vista parece excluir la critica moral feminista frente a la dominacién so-
bre las mujeres, alli donde ésta es una practica social aceptada, y parece
implicar que sélo las feministas estin vinculadas por la ética feminista»

(JAGGART, 1991, 94).

A su vez, SHER muestra como incluso en una ética que atienda més a
las consideraciones personales que a los principios generales se necesitan
reglas para las que se pretenda validez universal, pues lo contrario sig-
nificarfa un casuismo enteramente arbitrario y la negacién de la idea
misma de moral’. También la decisi6n personal ha de poder justificarse
moralmente, en términos generales, esto es, no arbitrarios y admitiendo
la misma justificacién para todos y en todos los casos iguales. Es decir,
ha de darse una justificacién o admisién imparcial hasta de los supuestos
en los que es moralmente admisible la parcialidad. Y nada impediria, se-
gin esta autora, que, por ejemplo, los contratantes en la situacién origi-
naria de Rawls optasen smparcialmente por reglas que permitan la actua-
c16n parcial en determinados supuestos, admitidos con cardcter general
(SHER, 1987, 1806) '°. Igualmente parece certera la critica de FROMMEL.
Explica como el contextualismo de GILLIGAN no tiene por qué conducir

8. Se ha transitado una salida mds: cuestionar, también por llevar el sello masculine y patriarca-
lista, las ideas mismas de racionalidad o coherencia tedrica. (Véase SMART, 1991, 142-143: SMART,
1989, 71; WISHIK, 1986, 68; WOESLER DE PANAFIEU, 1988, 30; BraipoTTI, 1987, 47-48). Critica-
mente al respecto MINOW, que destaca cdmo también las feministas presentan sus afirmaciones bajo la
forma académica de trabajos tedricos y con pretensiones de verdad y validez (MiNOw, 1990, 238-239).

9. Por eso WERKMAN acaba también otorgando prioridad a la idea de justicia sobre la de cuida-
do y dice que «una buena moral del cuidado es dependiente del mantenimiento de la justicia en la so-
ciedad» (WERKMAN, 1992, 135). Busquemos nosotros un ejemplo que nos sea préximo: sin una mo-
ral de justicia y con sélo la moral que nos llevara a hacer prevalecer la idea de contacto personal y pro-
ximidad, sin principios generales, ;qué profesor suspenderia el examen de su pariente, del hijo de su
amigo o del vecino de su pueblo? ;Cabria aventurar que ciertas précticas politicas y administrativas
que el vulgo tiene por corruptas son expresién de una moral del care?

10. Similarmente, ADLER explica que también cabe la universalizacidn de situaciones en que se
admite la parcialidad hacia determinadas personas, como puedan ser hijos o padres, entendiendo que
el mismo tratamiento favorable cabe o es debido en todas las situaciones idénticas y con personas con
las que se guarde la misma relacién (ADLER, 1989, 153). «Lo universalizable es la mdxima que sub-
yace a la accién, no el dar la moneda a esta o aquella persona» (ADLER, 1989, 154). En el mismo sen-

tido, MOLLER OKIN 1989b, 247.
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a consecuencias contrarias al principio de universalizacién. FROMMEL
distingue entre fundamentacién ( Begrindungsebene), siempre universalis-
ta, y aplicacion (Anwendungsebene). «En el campo de la fundamentacién
sélo puede haber una moral o ninguna; por contra, en el ambito de la
aplicacién se dan una pluralidad de decisiones en conflicto, relativa-
mente plausibles. Estas no pueden ser reducidas a una perspectiva mas-
culina y otra femenina (...) En especial, el contextualismo no es un do-
minio femenino, sino un tipo de argumentacién orientado a la conside-
racién de la persona» (FROMMEL, 1991, 92). Y NUNNER-W INKLER aclara
que la del cuidado y la de la justicia no son éticas diferentes, sino que la
distincién seria entre obligaciones perfectas e imperfectas. La ética de la
justicia formularia obligaciones perfectas, que son obligaciones de omi-
s16n, por lo cual aquello que caeria bajo lo que GILLIGAN denomina éti-
ca del cuidado serian obligaciones imperfectas, como la de ayudar a
otros, aceptar responsabilidades, etc. Estas obligaciones, incluidas las
perfectas, necesariamente requieren contextualizacién y tomar en cuen-
ta la situacién de los sujetos, pues sin tales consideraciones ningin prin-
cipio formal puede proporcionar maximas efectivas para la accién (NUN-
NER-WINKLER, 1984).

Un dato que iremos apreciando en los sucesivos apartados es que la teo-
ria feminista de la moral o el derecho se recrea en la critica pero raramen-
te perfila con suficiente nitidez y virtualidad prictica doctrinas o modos
de actuar alternativos a los criticados. Tal ocurre también en este punto.
Quiza la autora que mejor ha elaborado y precisado un modo de pensar
distinto es BENHABIB, con su teoria del «otro concreto», como respuesta
al «otro generalizado» de la moderna ética universalista. Esta tiltima ope-
rarfa bajo la idea de que las normas racionales son las susceptibles de con-
tar con el asentimiento de todos, pero entendidos no en su concreta y dis-
tinta existencia personal y corporal, sino como modelo Gnico y uniforme
de persona, como seres abstractos, que, ademads, reflejan el ser masculino y
marginan las peculiaridades personales de la mujer (BENHABIB, 1986, 340
ss.). Por contra, la ética del «otro concreto» parte de que el razonamiento
moral siempre ha de llevarse a cabo a la luz de la real existencia y la cone-
x10n con las personas, no haciendo abstraccién de ese lado existencial. S6lo
asi se respeta el ser peculiar y las necesidades de cada ser humano !''. No es
el de BENHABIB un cuestionamiento radical del principio de universaliza-
ci6n, sino la constatacién de su necesaria complementacién con la toma en
consideracion de las existencia real de las personas implicadas en el caso, a
fin de que la abstraccién no signifique imposicién de un Gnico patrén de
humanidad y racionalidad a efectos del razonamiento moral, en concreto
del patrén masculino (BENHABIB, 1986, 409-410). En sus palabras, «el re-

11. El modelo en concreto de razonamiento moral que BENHABIB propone lo denomina «inter-

pretacion comunicativa de necesidades» vy puede verse desarrollado en BENHABIB, 1991, 92 ss. v en
BENHABIB, 1986, 339-343,
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conocimiento de la dignidad y valor del otro generalizado es una condi-
cién necesaria, pero no suficiente para definir el punto de vista moral de
las sociedades modernas. En este sentido, el otro concreto es un concepto

critico que designa los limites 1deolégicos del discurso universalista»
(BENHABIE, 1991, 92) 12,

2. TEORIAS DE LA JUSTICIA

BENHABIB elabora esas tesis en polémica con autores tales como
KOHLBERG, RAWLS o HABERMAS, a los que tilda de seguir prisioneros de
la perspectiva del otro generalizado, esto es, del modo masculino de en-
tender el razonamiento moral, y por tanto falsa o insuficientemente uni-
versalista. Similares imputaciones se contienen en otra autoras. Veremos
aqui brevemente las criticas que desde los postulados feministas se han
realizado a RAWLS y HABERMAS vy las posturas frente a las teorias comus-
nitaristas de la justicia.

2.1. Criticas a Rawls

Ya sabemos que en los andlisis feministas recientes «aquellos ideales
del liberalismo y la teoria contractualista, tales como la igualdad formal y
la racionalidad universal, estin profundamente enraizados en los prejui-
cios masculinos acerca de lo que significa el ser humano y la naturaleza de
la sociedad» (YOUNG, 1991, 58). Precisamente la ética del cuidado que
GILLIGAN defiende como propia de la mujer y marginada en las concep-
ciones al uso sobre la justicia, se ve como opuesta a la ética de la justicia

que se asocia con las doctrinas contractualistas, particularmente con
RAWLS (SUNSTEIN, 1989, 220).

BENHABIB explica cOmo «de acuerdo con KOHLBERG y RAWLS,
la reciprocidad moral envuelve la capacidad para adoptar el punto
del vista del otro, para ponerse uno mismo imaginariamente en el lu-
gar del otro, pero bajo las condiciones del ‘velo de ignorancia’ desapa-
rece el otro como diferente de uno mismo (...). Las diferencias no son nega-
das, pero se convierten en irrelevantes» (BENHABIB, 1991, 89). Conse-
cuentemente, la verdadera identidad de los sujetos no seria tomada en
consideracién al establecer las reglas de la moral racional. El ser de la
muyjer resultaria marginado de ese hipotetico proceso decisorio, debido
a que ese modelo de sujeto que se hipostasia y se presenta como ser hu-
mano genérico es el sujeto masculino, con su particular manera de pro-
ceder y razonar.

12. También importa destacar que BENHABIB no asigna en exclusiva a la mujer la capacidad para
tomar en consideracién la perspectiva del otro concreto (ENHABIB, 1986, 409, n. 124).
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La autora que mantiene una actitud mas equilibrada en este tema es
MoLLER OKIN. Discute interpretaciones de RAWLS como las de YOUNG o
BENHABIB (MOLLER OKIN, 1989b, 247-248) y sostiene que no es cierto
que la obra de RAWLS sea puramente racionalistica e individualista, que
haga abstraccién de los seres humanos reales y no deje lugar para el senti-
miento o el care. La parte individualistica de RAWLS tendria que ver con su
componente kantiano (MOLLER OKIN, 1989b, 231 ss.). Pero el valor del
sentimiento se destaca en la ética de RAWLS cuando se refiere a la impor-
tancia de la familia como primera escuela de maduracién moral y admite
que el desarrollo del sentido de la justicia depende de la vinculacién y sen-
timiento hacia los otros que se origina en la familia (MOLLER OKIN,
1989b, 238). Ese sentido de la justicia sera fundamental al tiempo de po-
der establecer el nexo entre los sujetos pensados en la posicidn originaria
y los sujetos reales que los piensan y asumen los que serian sus principios
de justicia. Tal asuncién por parte de quienes si conocen sus circunstancias
y su situacidén personal y renuncian a su puro egoismo para aceptar aque-
llos principios de justicia, s6lo puede ser fruto de una ética que no sea me-
ramente individualista y egoista, sino que se preocupa por la realidad del
otro, ain a costa del sacrificio de una parte, al menos, de su interés eg01s—

ta (MOLLER OKIN, 1989b, 246) 1.

No obstante, en lo que si reconoce MOLLER OKIN que quedan en la obra
de Rawls componentes sexistas o pérdidas de su potencialidad para arti-
cular una sociedad con justicia entre los sexos, es en aspectos como los si-
guientes. Sostiene Rawls que los sujetos que se hallan en la posicién ori-
ginaria son «cabezas de familia» ', raz6n por la cual, segtin MOLLER OKIN,
no estin en situacién de plantearse con la misma imparcialidad que otras
cuestiones la de la justicia dentro de las familias (MOLLER OKIN, 1989b,
235); ademas RAWLS no explica su asuncién de que las instituciones fami-
liares son inherentemente justas (MOLLER OKIN, 1989b, 236-237; 1989a,
21-22,94) 1 y, por tanto, si no lo fueran, tendriamos que tampoco podri-

13. «Si el atgumento general de OKIN es correcto, es posible superar la divisién entre la critica
feminista a la teorfa del contrato social y, al menos, ciertas formas de contractualismo: la dicotomia
entre €tica del cuidado y ética de la justicia parece disolverse» (SUNSTEIN, 1989, 222-3).

14. Explica esta autora como lo que lleva a RAWLS a hacer que los protagonistas del contrato sean
cabezas de familia es el que puedan preocuparse, al establecer los principios de justicia, por las gene-
raciones futuras, y aclara también que tales cabezas de familia no tienen por qué ser varones ni lo exi-
ge asi RAWLS expresamente. Lo criticable seria que todo ello supone la asuncién de la dicotomia pt-

blico/doméstico y la exclusién de la accién de la justicia en este Gltimo dmbito y en las relaciones en-
tre los sexos (MOLLER OKIN, 1989a, 92; MOLLER OKIN, 1987, 45 ss.).

15. El problema es que si las instituciones justas son aquellas regidas por unos principios de dis-
tribucién en los que todos los miembros podrian consentir en la situacién originaria, «en cuanto que
aquellos que se encuentran en la posicion originaria son los cabezas o representantes de las familias, no
estan en situacién de determinar las cuestiones de justicia dentro de las familias» (MOLLER OKIN,
1989a, 94), con lo que se haria a la familia «opaca» a las pretensiones de justicia. La esposa o el miem-
bro de la familia que no sea su «cabeza» «queda completamente carente de representacién en la posi-
ci6n originaria», y si las familias son instituciones justas, como RAWLS da por sentado, lo son en virtud
de principios distintos de esos que RAWLS establece y que se disponen en la posicién originaria (14:4. ).
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an cumplir aquel importante papel que RAWLS les asigna como base de la
maduracién moral (MOLLER OKIN, 1989b, 237; 1989a, 99-100). Para
MOLLER OKIN, la teoria de la justicia de RAWLS adolece del defecto de no
integrar la justicia entre los sexos. Por eso para perfeccionarse necesita que
sus principi1os se apliquen también a la esfera doméstica y en el seno de las
familias, de manera que los sujetos en la posicién originaria no conozcan
su sexo, como RAWLS efectivamente admite, pero tampoco su lugar den-
tro del esquema familiar (MOLLER OKIN, 1989a, 101 ss.) '€.

2.2. Criticas a Habermas

Si acabamos de ver que la relacién de la doctrina feminista con RAWLS
es un tanto ambivalente, tanto mds ocurre asi con HABERMAS, cuyas tesis
untversalistas son fuertemente discutidas, al mismo tiempo que se cifra en
las mismas la mejor via para integrar en la €tica la voz femenina en condi-
ciones de 1gualdad.

Esa ambivalencia se ve claramente en YOUNG o KULKE. Para YOUNG,
la ética comunicativa de HABERMAS aporta una concepcién de la razén
normativa valida como alternativa a aquella idea de la raz6n como impar-
cialidad y opuesta a la afectividad y el deseo. La ética de HABERMAS «eli-
mina el monologismo autoritario de la razén deontolégica» sustituyéndo-
lo por un modelo dialégico que tiene en consideracién al otro. La idea co-
municativa que HABERMAS maneja sirve para concebir el razonamiento
dialégico como contextual y personalizado, de modo que los interlocuto-
res no necesitan abandonar sus perspectivas personales y sus sentimientos
para sustituirlos por el punto de vista imparcial y universal. Pero HABER-
MAS defraudaria esta expectativa por seguir ligado a la idea de imparciali-
dad y presuponer un ego transcendental como razonador imparcial
(YOUNG, 1991, 68-69). La imparcialidad estaria presupuesta en toda dis-
cusion, entendiendo por tal la neutralizacién de todo motivo que no sea el
de la cooperacién en la basqueda de la verdad para hacer posible el con-
senso por encima de las diferencias e intereses particulares. HHABERMAS, se
dice, reedita el modelo deontolégico y la oposicién entre razén y senti-
miento, pues devalia el aspecto expresivo y corporal de la comunicacién.
HABERMAS acabarfa reproduciendo la I6gica de la identidad al reducir a un
modelo unitario a todos los interlocutores en la argumentacién, devaluan-
do asi todo elemento diferenciador (YOUNG, 1991, 69-71). Para esta au-
tora, la ética comunicativa sirve como punto de partida, pero entendien-
do a los sujetos no como individuos, sino como parte de grupos sociales

16. Resulta curioso ver como KYMLICKA critica a MOLLER OKIN por partir de prejuicios andlo-
gos o paralelos a los que imputa a RAWLS. Si éste es criticado por aceptar sin cuestionamiento la fa-
milia con roles desiguales, OKIN es criticada por asumir la familia heterosexual y mondgama, pues
siempre habla de la familia de hombre y mujer. De esa forma su teorfa de la justicia estaria, a su vez,
discriminando las uniones de lesbianas u homosexuales masculinos o las familias no tradicionales, y
se le podrian dirigir a ella misma las objeciones que formula a RAWLS (KYMLICKA, 1991, 83 ss.).
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desde cuyas premisas conocen y piensan sin posibilidad de perfecta im-
parcialidad. Habria que estructurar por tanto el proceso comunicativo de
modo que todos los grupos tengan un igual derecho a expresarse e influir

en la decisién (YOUNG, 1989, 263) 17,

Para KULKE, la teoria de la accidn comunicativa de HABERMAS resulta
sumamente prometedora como alternativa para una idea de razén que in-
corpore en pie de igualdad la participacién y los intereses de la mujer
(KULKE, 1988, 59) '°. Pero esas posibilidades no se consumarian, por dos
razones principales: una, porque HABERMAS se apoya en una idea del de-
sarrollo moral y cognitivo que se presenta como paradigma sexualmente
neutral pero que esconde mecanismos de dominaciéon masculina y no cues-
tiona la polarizacién social entre los dos sexos; y dos, porque el mundo de
la vida en el que HABERMAS situa la racionalidad comunicativa no mani-
pulada sistémicamente es necesariamente, en estas sociedades, un mundo
de discriminacién hacia la mujer y que se ha construido sin su patticipa-
cién y en su detrimento (KULKE, 1988, 67-68) 1°.

Pero probablemente la critica mds detallada es la que presenta FRASER.
Se opone a las tesis de HABERMAS por los siguientes extremos: @) por la dis-
tincion que propone HABERMAS entre reproduccidén material y reproduc-
ci6n simbdlica de la sociedad, asignando a esta ultima cuestiones tales
como el cuidado de los nifios, lo que conlleva el riesgo ideolégico de que
esta tltima actividad no se vea como trabajo ni susceptible de remunera-
ci6n (FRASER, 1985, 102); &) por la inclusién de la familia nuclear dentro
de los contextos de accidn socialmente integrados, diferentes de los sisté-
micamente integrados, lo que esconde la dimensién estratégica y econd-
mica que también posee la familia y oculta las discriminaciones y opre-
siones que en ella pueden acontecer en perjuicio de la comunicacién ra-
cional, igualitaria y libre (FRASER, 1985, 102-109); ¢) por el modo como
HABERMAS presenta la articulacion entre estera privada y publica y como
entiende la familia comunicada con la esfera ptiblica a través de roles como
el de trabajador o consumidor, desconociendo el sustrato de divisién se-
xual de estos roles que describe. Y también el modelo de ciudadano que

17. En mi opinidn, el problema de esta alternativa seria el siguiente: si nadie puede trascender
hacia la imparcialidad los pardmetros de su grupo ;cé6mo se decide en cada caso por qué propuesta se
opta cuando el conflicto se plantee entre pretensiones de grupos distintos? ;Prescindimos de toda pre-
tensién de racionalidad intergrupal y reducimos la moral al hecho desnudo de la fuerza o a las con-
tingencias de la dominacién?

18. En el mismo sentido, THOMPSON, 1987, 110-111.

19. Serfa esta tltima una objecién similar a la que se hace al concepto de tradicién a que apelan
los comunitaristas y que veremos mas adelante. En reproches similares incide SCHMIDT-W ALDHERR
cuando dice que el «universalismo evolutivo» de HABERMAS deberfa ir complementado con un estu-
dio histérico que mostrase la interferencia en su realizacién de las estructuras patriarcales, las cuales
inciden incluso en las condiciones de posibilidad de un discurso verdaderamente libre y participati-
Vo, pues ni siquiera es neutral frente a la dominacién sexual el lenguaje con el que el entendimiento
exento de manipulacién deberia ser posible (SCHMIDT-WALDHERR, 1988, 52-53). En el uso por HA-
BERMAS de la idea de «mundo de la vida» sin tomar en cuenta su interrelacién con los mecanismos de
dominacién social masculina incide también la critica de WOESLER DE PANAFIEU (1988, 36).
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HABERMAS dibuja en conexion con la esfera pablica tendria perfiles neta-
mente masculinos, de modo que «hay una disonancia conceptual entre la
feminidad y las capacidades dial6gicas centrales para la concepcién haber-
masiana de la ciudadania» (FRASER, 1985, 116); y &) por el hecho de que
HABERMAS no incluya el feminismo entre los nuevos movimientos socia-
les que, en su opinidn, surgen como reaccidén a la colonizacién del mundo
de la vida en el Estado actual, y, por el contrario, critique al movimiento

feminista por «particularista» y defensor de tesis no universalistas (FRA-
SER, 1985, 122).

Un analisis detenido de estas criticas a RAWLS y HABERMAS nos lleva-
ria aqui demasiado lejos. Baste decir que, en mi opinién, lo que algunas
de estas contraposiciones entre consenso hipotético y consenso real desa-
tienden es que, en estos autores, el consenso ideal opera contratactica-
mente como criterio normativo con el que medir la racionalidad del con-
senso real en cada momento acaecido o posible. Asi, ese enfoque univer-
salista sirve para criticar un consenso real que fuera fruto de la
manipulacién o la dominacién sobre la mujer, a condicién de que se asu-
ma la tesis universalista de que mujer y hombre pueden consentir con-
juntamente y no estan abocados a morales incompatibles, dependientes
de sus diferencias naturales.

2.3. Criticas a las teorias comunitavistas de la justucia

El hecho de que la llamada ética feminista, fundamentalmente en lo
que deriva de tesis como la de GILLIGAN, insista en el valor de los vin-
culos personales y el sentimiento de grupo, frente al individualismo que
se reprocha a Ja moral liberal y que llevaria el sello masculino #°; ha he-
cho que algunas feministas se hayan sentido préximas a las tesis comu-
nitaristas de autores como MACINNTYRE o SANDEL. Como apunta JAG-
GART, las tesis de GILLIGAN han servido de apoyo para el reverdecimien-
to del neoaristotelismo y el cuestionamiento del patrimonio moral de la
[lustracién, con sus secuelas de individualismo, imparcialidad y razén,
asi como para la apreciacién del significado moral de las ideas de comu-
nidad y sentimiento (JAGGART, 1991, 83). Pero también aqui se detecta
una cierta ambivalencia y acaba por predominar la critica, en mi opinién
acertadamente.

A este respecto la critica mds detallada al comunitarismo es la que pre-
senta FRIEDMAN. Indica como, a primera vista, algunas tesis del nuevo co-
munitarismo son similares a las del feminismo, especialmente la insisten-
cia de éste en el cuidado y nurturance (FRIEDMAN, 1989, 276). Pero la filo-

—

20. Por ejemplo, para WEST el individualismo es claramente masculino, pues la experiencia
de las mujeres es de «conexidn», no de separacidn respecto del otro, fundamentalmente debido al
embarazo, pero también a otras experiencias, como la penetracidén, el amamantar, etc. (WEST,

1991, 201 ss.).
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sofia comentarista en su conjunto seria peligrosa para el feminismo, pues
«los comunitaristas invocan un modelo de comunidad que se centra par-
ticularmente en las familias, los préximos y las naciones», y «este tipo de
comunidades han generado roles y estructuras sociales altamente opresi-
vas para las mujeres» (FRIEDMAN, 1989, 277). En tres sentidos no es atil
el comunitarismo para el feminismo, en opinién de esta autora. En primer
lugar, la atirmacién de que los individuos estdn constituidos por sus rela-
ciones sociales y comunitarias no implica de ningin modo que una co-
munidad basada en el cuidado sea mejor que una basada en el la lucha en-
tre individuos. Cada comunidad tendra su modo de ser (FRIEDMAN, 1989,
279 ss.). En segundo lugar, el comunitarismo presupone la vinculacion
moral a los valores comunitarios, mientras que el feminismo parte de la
necesidad de criticarlos cuando son sexistas (FRIEDMAN, 1989, 280 ss.).
Por altimo, el tipo de comunidades que los comentaristas enfatizan (fa-
milia, escuela, nacién...) no son electivas, y la liberacién que las feminis-
tas buscan se basa en sustraerse al sexismo que en algunas de esas comu-
nidades no electivas se practica y organizar una convivencia mas justa en
comunidades voluntarias, fundamentalmente en el ambito de la amistad
y el espacio urbano (FRIEDMAN, 1989, 282 ss.).

La clave de la diferencia que por cuestiones estratégicas se ven obliga-
das las feministas a establecer con los comunitaristas, queda bien patente
cuando FRIEDMAN explica que por mucho que sea compartida la idea del
ser soclal o comunitario frente al individuo como atomo y aunque ambos
movimientos recalquen la importancia de valorar a los préximos, cuidar-
los y responsabilizarse por ellos, lo que las feministas no pueden aceptar es
que la clave constitutiva de esos grupos en que la identidad de cada uno se
forja sea la tradicién, pues esa tradicion puede ser y suele ser de desigual-
dad y sumisién de la mujer, de discriminaciéon de unos grupos frente a
otros, etc. (FRIEDMAN, 1991, 170)7° .

3. ¢ES MASCULINO EL DERECHO?

En la medida en que el derecho moderno se articula como derecho ge-
neral y abstracto y cifra su racionalidad en unos procedimientos que bus-
can asegurar, en el mayor grado posible, la neutralidad de sus operadores
y la imparcialidad de sus decisiones, es facil suponer después de lo que lle-
vamos visto que esos valores y procedimientos juridicos serdn tildados
también de eminentemente masculinos y perjudiciales para el ser y la si-

21. En esa incompatibilidad que para las feministas supone la prioridad otorgada por los co-
munitasristas a la tradicién en que cada sociedad se constituye, y en el consiguiente cardcter conser-
vador y reaccionario, por antiigualitario, de esas doctrinas, insisten también autoras como MOLLER
OKIN (1989a, 42ss, 60, 72), BARTLETT (1991, 379) o JAGGART (1991, 95). Similar es la critica de
LOVIBOND hacia el comunitarismo y las filosofias del posmodernismo que cuestionan la idea racio-
nalista de legitimidad, pues sin ella el feminismo pierde su mejor justificacién como lucha por unos
ideales de igualdad, latentes en la filosotia moderna y ain inalcanzados, y pasa a ser una narracién

mas en pugna con otras narrativas contrarias, sin base para invocar un superior respaldo racional (LO-
VIBOND, 1990, 170 ss.).
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tuacién de las mujeres. Asi, para GRBICH lo que modernamente se llama
derecho no es mas que «la experiencia masculina de la autoridad» y sirve
fundamentalmente para el mantenimiento y reproduccién de esa supre-
macia masculina (GRBICH, 1990, 77). Y lo que la teoria del derecho ven-
dria haciendo seria ocultar esa parcialidad del derecho, ddndole una apa-
riencia de neutralidad e inclusién igualitaria de ambos sexos bajo la gene-

ralidad de la norma (GRBICH, 1990, 78; RIFKIN, 1980, 87).

Reparese en que no estamos hablando de que los contenidos de las nor-
mas sean mas o menos discriminatorios, sino que se afirma que nuestros
mismos sistemas juridicos siguen sirviendo al dominio del hombre sobre
la mujer aunque sancionen la igualdad de trato entre los sexos. Y ello por-
que, en palabras de MACKINNON #, «el derecho, estructuralmente, adop-
ta el punto de vista masculino» (MACKINNON, 1989, 216) o, porque,
como aun mas radicalmente expone BAHR~JENDGES «al ordenamiento ju-
ridico le subyace atin un mito, el mito del padre» (BAHR-JENDGES, 1990,
99)2°. Concretemos mds la explicaciéon y veamos qué aspectos del derecho
son los que se mencionan como masculinos. Al efecto se cita la organiza-
ci6n jerarquica del derecho, el caricter dialéctico o de enfrentamiento en
los procesos juridicos o la preferencia que se otorga a la racionalidad en de-
trimento de otros valores (POLAN, 1982, 301). Hasta la misma 1dea de or-
den o seguridad como justificacion de la existencia del derecho es discuti-
da desde esta dptica?*. Y ya sabemos la critica que con cardcter general se
vierte contra valores como la imparcialidad o neutralidad, valores reputa-
dos de masculinos y que se contendrian en nuestros ordenamientos en de-
trimento de otros valores mas afines con el modo de ser femenino, como
los derivados del sentimiento de conexién y afectividad hacia los demads
(WEST, 1991, 230). Esa explicacién se torna aGn mds grafica cuando OL-
SEN seflala que en nuestros esquemas de pensamiento solemos operar con
dualismos y que estos contienen siempre una jerarquia entre sus dos po-
los, tienen siempre un polo positivo y otro negativo (racio-nal/irractonal,
activo/pasivo, objetivo/subjetivo, abstracto/contextual, imparcial/parcial,

22. KINGDON menciona la de MACKINNON como ¢jemplo de teoria esencialista del derecho
(KINGDON, 1991, 5-6). Frente al concepto de esencialismo que hemos visto en nota 7, KINGDOM lo
define, aplicado al derecho, como toda teorfa del derecho que trata de reducir la esencia de éste a al-
guna otra cosa, ya sea la economia o los intereses masculinos (76id., 1).

23, Ciertamente hay que decir que frente a esas posturas mds radicales, que sostienen una espe-
cie de ontologfa masculina de lo juridico, o compromiso sustancial del derecho con un modo de sery
pensar que es el del hombre, otras autoras recalcan que los componentes discriminatorios que se dan
en los ordenamientos responden mds bien al hecho simple de que sus normas han venido siendo ela-
boradas por hombres y recogen, por tanto, sus experiencias e intereses, y no los de las mujeres (STANG
DaHL, 1986, 242), por lo que la igualdad empezard a ser efectiva Gnicamente cuando la perspectiva y
experiencia de la mujer se recoja y reconozca en igualdad con la del hombre a la hora de establecer y

aplicar las normas (FREEDMAN, 1983, 965-966).

24. WISHIK entiende que es falsa la caracterizacién del derecho como instrumento necesario para
producir seguridad frente a la agresién o el sometimiento por parte de otros, pues dice que ésta es una
visién «masculina» que ignora la raiz del comportamiento femenino, que seria no agresivo y orienta-
do al cuidado y la convivencia (WISHIK, 1986, 69).
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neutral/tendencioso). Esos polos positivo y negativo acostumbrarian a ads-
cribirse respectivamente al hombre y la mujer. En el caso del derecho, los
valores que lo presiden son esos mismos de objetividad, neutralidad, im-
parcialidad, racionalidad, etc., que suelen asignarse al lado masculino de

la sociedad (OLSEN, 1990, 303-305).

La insistencia en el cardcter del derecho moderno como enmascarador
de la dominacién de un género sobre el otro? es poco menos que una cons-
tante en la critica feminista, y de ahi que la tarea primera que se asigna
para esa nueva disciplina juridica que seria la «Jurisprudencia feminista»
y que se ensefia en algunas universidades noruegas o americanas bajo de-
nominaciones como las de Women’s Studies in Law o Women'’s Law *°, sea pre-
cisamente la de descubrir y sacar a la luz los componentes discriminato-
rios que se esconden en las propias estructuras y procedimientos de los or-
denamientos actuales (GRBICH, 1990, 75 ss.; WISHIK, 1986, 68). Ahora
bien, esa condicién «superestructural» del derecho deja abiertas dos cues-
tiones importantes: por un lado, cudl sea la verdadera naturaleza o el ver-
dadero sustrato de lo juridico; por otro, en qué medida el instrumentario
juridico, asi relativizado y puesto al descubierto en su compromiso con los
intereses masculinos, puede adn ser utilizado como herramienta 1til en la
lucha contra el sometimiento de la mujer.

En cuanto a lo primero, para numerosas escritoras es claro que la ver-
dadera sustancia del derecho es el poder, en este caso el poder que preside
la dominacién de un sexo sobre el otro. La cuestion decisiva, como dice
RIFKIN, es una cuestion de poder (RIFKIN, 1980, 87). Aqui los an4lisis mds
rotundos e influyentes han sido los de MACKINNON #7.

En lo que se refiere a la conveniencia o no de articular la lucha femi-
nista en términos juridicos, el escepticismo es tanto mayor cuanto mds
radical el planteamiento te6rico. Cuanto mids se identifica la estructura
de lo juridico con los caracteres masculinos y cuanto miés se ve la esen-
cia del derecho en la mecdnica del poder entre los sexos, tanto mas se
desconfia de la posibilidad de cambiar esa mecdnica por la accién del
propio derecho. De ahi que autoras como POLAN sostengan que las po-
tencialidades reformadoras del derecho son escasas y que las feministas
han de ser conscientes de que al cambio juridico debe anteceder el cam-
bio cultural o econémico, por lo que su lucha debe dar prioridad a estos

25. Esun planteamiento que recuerda la critica de MARX al derecho moderno v a su idea central
de 1gualdad ante la ley como ocultadora de la verdadera desigualdad y dominacién entre las clases so-
crales. Este paralelismo de las criticas no ha pasado desapercibido a feministas como MACKINON, 1989,
3 ss. y especialmente MACKINON, 1991.

26. La obra de TOVE STAND DAHL, Women's Law (1988, 2* ed.) sirve como ejemplo de manual
para esa materia. De esta obra existe en castellano una edicién bajo el titulo de E/ derecho de Iz mujer
(Madrid, Vindicacién Feminista, 1991), edicién ridicula (por ejemplo, no se recoge la bibliografia a
que remiten las referencias en el texto y se traduce el indice de materias sin remitir a las pdginas res-
pectivas) con una traduccién bochornosa.

27. Vid. infra nota 32.
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campos (POLAN, 1982, 300 ss.), o que, por lo mismo, RIFKIN explique
que, en tanto no se cambie el «paradigma masculino» del derecho, «la
litigacidn y otras formas de defensa legal no pueden conducir a cambios
sociales, pues mientras se mantenga el paradima juridico y se cofie en €,
se mantiene y refuerza el paradigma del patriarcado» (RIFKIN, 1980,
88). Por contra, otras autoras califican esta visién global del derecho
como «esencialista» y propugan una estrategia que podriamos caliticar
como mas posibilista. Asi, KINGDOM defiende que la decisién de las fe-
ministas de intervenir en las disputas sobre el derecho y plantear sus rei-
vindicaciones en términos de reforma juridica se ha de tomar analizan-
do las peculiaridades de cada tema y calculando la conveniencia practi-
ca de cada resultado (KINGDOM, 1991, 148). Aqui el objetivo
estratégico primaria sobre el prejuicio teérico.

4. CONTRA LA NORMA JURIDICA

El anterior cuestionamiento genérico del derecho y los planteamientos
de fondo que la abonan llevan a la literatura juridica feminista a concretar
su critica también sobre el valor mismo de la norma juridica en cuanto tal,
tema en que sus apreciaciones tienen NUMErosos puntos en comin con las
del movimiento Critical Legal Studies. La 1dea comin es que por mucho
que la norma se presente como general y abstracta, ni es imparcial ni apor-
ta realmente un patrén firme de resolucién de conflictos que no deje abier-
ta la puerta a las valoraciones no imparciales de quien la aplica (RHODE,
1991a, 339). Y es la no neutralidad de las normas juridicas en cuanto ta-
les lo que la critica feminista resalta (MINOW, 1990, 212).

Si las normas se dan con la pretensién de servir de instancia objetiva y
general para la solucién de litigios y han de ser aplicadas por sujetos neu-
trales que someten a ellas su juicio, todo esto conforma un mecanismo de
dominacién masculina, ya que todos esos valores implicados en la justifi-
cacién del papel de las normas llevan la impronta de la dominacién ejer-
cida por el hombre. Aqui las citas hablan por si solas. Para O'DONOVAN,
«neutralidad y objetividad son instrumentos epistemolégicos para la im-
posicién de un punto de vista centrado en el hombre y, con ello, de su po-
der» (O'DONOVAN, 1989, 135); seglin SCALES «la objetividad desatiende
el contexto; la razén es lo contrario de la emocién y los derechos excluyen
el cuidado hacia el otro». La «ideologia de la norma» seria «una funcién
de esa dicotomizacién» (SCALES, 1986, 1383); en cuanto a MACKINNON,
afirma que «en el Estado liberal la regla de derecho —neutral, abstracta,
elevada y que todo lo impregna— institucionaliza el poder de los hombres
sobre las mujeres y, al mismo tiempo, instituicionaliza el poder en su for-
ma masculina» (MACKINNON, 1989, 238).

Asi criticados el derecho que conocemos y sus normas, la pregunta ob-
via se referira a las alternativas que a uno y otras se ofrecen. Aqui los pro-
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nunctamientos mas extremos se inclinardn hacia un derecho de indole cla-
ramente distinta, fundamentalmente casuistico y particularista, por ser la
naturaleza o ideosincrasia femenina mds proclive a considerar al individuo
concreto y su situacion que a decidir aplicando standards abstractos. MOR-
GAN, por ejemplo, aboga por un derecho que se fije m4s en el contexto, la
subjetividad y el contacto (MORGAN, 1988, 756) y SCALES se pronuncia
por uno que atienda mds a las diferencias entre los sujetos que a los carac-
teres generales que las normas tipifican (SCALES, 1986, 1376 ss.).

Parece, pues, que en términos generales se trataria de dibujar un de-
recho que en sus planteamientos estructurales se correspondiera con la
«voz» femenina o, desde el punto de vista inverso, que no fuera expresién
de valores ligados al modo de ser y los intereses del hombre. Pero esto nos
conduce a un dilema teérico fundamental que podriamos enunciar en los
sigutentes términos: s1 el derecho no puede o no debe ser neutral jcudn-
tos derechos ha de haber y cémo se jerarquizan? Partamos de la afirma-
c16n de O'DONOVAN de que «la teoria feminista estd apoyada por los tra-
bajos de la sociologia del conocimiento, los cuales muestran que los mo-
dos de ver estdn socialmente construidos», con lo que objetividad vy
neutralidad no son en el fondo posibles (O’DoNOVAN, 1989, 136). Pero
hombres y mujeres no son los inicos grupos que cuentan al respecto y es-
tos grupos estan atravesados por otros de la mas diversa indole. Y si en-
tre hombres y mujeres no cabe perspectiva neutral e imparcial, ;no po-
dria predicarse lo mismo de otros grupos, como minorias raciales, pen-
sionistas, culturas urbanas juveniles, campesinos, «yuppies», etc.?
¢Permite ello extrapolar que esos diferentes puntos de vista o perspecti-
vas sobre la realidad justifican un derecho que no sea neutral e imparcial
respecto de los mismos y que se haya de cefiir a la perspectiva de cada uno,
de modo que, por ejemplo, haga prevalecer el individualismo cuando de
culturas individualistas se trata, el honor cuando se trate de culturas tra-
dicionales, los valores ligados al trabajo de la tierra cuando se trate de
campesinos, la agresividad cuando sean culturas juveniles, los valores
propios de una religién cuando estemos ante las culturas religiosas pre-
sentes en un Estado, etc.? Es cierto que la neutralidad y la no sumisién a
valores de grupos particulares se explican como una estrategia politica,
como dice O’ DONOVAN (O’DONOVAN, 1989, 136). Pero es la estrategia
politica que permite precisamente superar la lucha entre todas esas pers-
pectivas para someterlas a un patrén comin bajo el que todas puedan
convivir. Lo que queda es ver si ese patrén comin es verdaderamente neu-
tral o pluralista o si, por el contrario, delata la visién de un determinado
grupo dominante. As{ lo vio, por ejemplo, el marxismo y asf lo ve el fe-
MmM1nismo.

Aqui hay que distinguir entre formas y procesos, por un lado, y con-
tenidos normativos materiales, por otro. Es evidente que el derecho ma-
terial ha discriminado y en algunos aspectos discrimina atin a la mujer (y,
segun los casos o los momentos, a los negros, los gitanos, los minusvali-
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dos, los pobres, los extranjeros, los ateos, etc). Pero el problema es si bas-
ta cambiar el contenido de las normas que regulan su situacién para que
la discriminacién termine o si, por el contrario, se han de cambiar tam-
bién las formas y procedimientos que en nuestra cultura juridica se tie-
nen por garantes de la objetividad, imparcialidad y neutralidad en la re-
solucién de los conflictos juridicos #®. Si se afirma esto habra que pregun-
tarse si lo que se hace es sustituir unas formas y procedimientos ligados a
la ideosincrasia de un grupo —el masculino—por otros ligados a la 1deo-
sincrasia de otro grupo —el femenino— o si se implantard un pluralismo
de puntos de vista sobre la justicia. Pero, en este ultimo caso, ;como se
resolveran los conflictos en que aparezcan enfrentados miembros de los
dos grupos o las dos perspectivas? ;Habrd que reconstruir alguna forma
de neutralidad o imparcialidad entre ambas? En caso afirmativo sen qué
se diferenciard de la que hay con las actuales formas y procedimientos y
que se dice que no sirve? O’'DONOVAN es consciente de este problema,
pues dice que «la cuestién moral es si todas las partes interesadas en el
proceso tienen una voz y pueden ser oidas», preguntandose «qué valores
deben prevalecer en caso de conflicto» (O'DoONOVAN, 1989, 140, 141).
Esta misma autora responde defendiendo la prevalencia de la perspectiva
femenina en caso de conflicto y trata de presentar dicha perspectiva como
mdis «objetiva» (O’'DONOVAN, 1989, 146). También SCALES toma expre-
samente ese partido, afirmando que «el préximo paso de la teoria es de-
mostrar que el método feminista conduce a una decisién escrupulosa y a
una coexistencia mas ordenada»» (SCALES, 1986, 1385). Y continta: «si
tengo razén en que la perspectiva basada en derechos y la perspectiva ba-
sada en el cuidado son incompatibles entre si, debemos efectuar una elec-
cién entre los correspondientes principios decisorios. La eleccién no es, de
todos modos, entre la hegemonia masculina o femenina». Pero «;querre-
mos —se pregunta a renglén seguido— un sistema que no soporta desa-
cuerdos, 0 UNo que acepta tantos puntos de vista como requiera la varie-
dad de lo existente?» Y se responde: «Los valores de honestidad y prag-
matismo nos llevan a elegir el modelo relacional», esto es, el femenino

(SCALES, 1986, 1385, 1385-1386).

El cuestionamiento de la neutralidad del derecho establecido, por ser
una falsa neutralidad que desoye la «voz» de la mujer y por ser el valor
mismo de la neutralidad el propio de una cultura masculina que ve a los
individuos como ménadas separadas e inconexas, amparado cada uno bajo
un escudo de derechos que lo protegera frente a las intromisiones y agre-
siones de los demds individuos, termina por proponer no s6lo un tipo de
derecho diferente, acorde con el ser de la mujer, sino también un derecho

28. «La creencia en un punto de vista arquimédico, aquel de un observador imparcial y desinte-
resado, se mantiene aun en el corazén mismo de los sistemas jurfdicos occidentales»: se considera que
el juez es capaz de dejar de lado su origen social, valores personales, posicién econdmica, etc. (O'DO-
NOVAN, 1989, 141).»El cardcter formal de los procedimientos juridicos existentes es criticado por ig-
norar la perspectiva de las mujeres» (ibid., 137).
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no neutral, pues expresa esa «voz» de la mujer, tenida por superior o mds
humana. MACKINNON lo ve asi y lo justifica como inevitable, pues la neu-
tralidad es imposible y sélo queda la lucha por el dominio: «en la medida
en que el derecho feminista encarna el punto de vista de la mujer, se dir4
que es un derecho no neutral. Pero el derecho existente tampoco es neu-
tral. (...) Se dird que el derecho feminista propende a favor de un grupo
particular (...). Pero el derecho existente también propende ya a favor de
un grupo particular» (MACKINNON, 1989, 249).

>. CRITICAS AL METODO JURIDICO

S1 por método entendemos el conjunto de reglas, procedimientos
intelectuales y principios que rigen el uso de las normas juridicas para la
toma de decisiones en derecho, y en particular de las decisiones que reca-
en en la aplicacion de normas para la resolucién de conflictos poflh( ope-
radores juridicos, paradigmdticamente por los jueces, cuanto se lleva di-
cho muestra ya a las claras que lo que en los textos nofmativos se detet-
mina respecto al modo de aplicar el derecho y en la doctrina se viene
admitiendo como modo mds correcto o racional de proceder en este cam-
po, se ve esencialmente afectado por la critica feminista. Y la acusacién
nuevamente incidird en la idea de que ese método juridico establecido es
falsamente neutral y en la practica favorece los intereses y el modo de ser
masculino (SMART, 1989, 20-21). La misma pretensién de neutralidad que
el método establecido trata de asegurar no serfa neutral. Unicamente fren-
te a un derecho que efectivamente fuera neutral entre los sexos y no favo-
recedor de uno de ellos tendria sentido predicar la neutralidad metodolé-
gica; pero mientras no sea asi, la neutralidad metodolégica sélo sirve a la
parcialidad de fondo (BARTLETT, 1991, 374-376; MOSSMAN, 1991, 291
ss.). El método racional ha de sustituirse, segiin el planteamiento més ra-
dical, por el método “relacional” (SCALES, 1986, 1385-1386), de caricter
fundamentalmente casuistico. La apreciacién de los hechos ha de gozar de

primacia, se dice, sobre la norma, lo concreto deberd tener preferencia so-
bre la abstraccién (ScALES, 1986, 1388).

La cuesti6n estriba aqui en qué fines u objetivos han de guiar la deci-
s16n de los casos y qué papel le resta a la norma juridica. En cuanto a lo
primero, desterrada por ficticia toda pretensién de neutralidad, queda pa-
tente que también el metodo juridico feminista sirve a un determinado
resultado, cual es, en este caso, eliminar toda situacién de sometimiento
y discriminacién de la mujer. Pero el problema naturalmente surgird en
aquellos casos en que el logro de este objetivo exija la vulneracién de una
norma juridica vélida. ;Exige el mérodo feminista en tal supuesto la de-
cis16n contra legem? ;O simplemente ocurre que la decisién de los casos a
tenor de este mérodo requiere prescindir de las normas juridicas, cues-
tionadas en su misma pretensién de generalidad y abstraccién, como he-
mos visto?



¢ Lienen sexo las novmas? Temas y problemas de la teoria feminista del Derecho 33

También en esto la opiniones flucttan #. La tesis dominante seria que
normas o standards generales de decisién son necesarios, pero que su vul-
neracion estara justificada en aras de los mencionados objetivos de justi-

cia. Las normas, bajo este punto de vista, no serfan mis que “hipétesis de
trabajo” (SCALES, 1986, 1403).

BARTLETT es posiblemente la autora que mds matizadamente trata de
solventar esta cuestién. En su opinién, las normas son necesarias a los fi-
nes de resolver los problemas con cardcter general y no dejar la solucién al
albur de una casuistica puramente contingente. De ahi que un método ex-
clusivamente orientado al resultado se vea como concesién a la arbitrarie-
dad. Pero st ningiin método puede ser enteramente neutral, lo que BAR-
TLETT sostiene es que las valoraciones y orientaciones que presiden su apli-
cacion se hagan conscientes y explicitas y se justifiquen. Y, vistas as{ las
cosas, la no neutralidad en la aplicacién de las normas se justificaria en la
tendenciosidad de éstas y en la necesidad en justicia de corregir sus efec-
tos discriminatorios (BARTLETT, 1991, 375-376).

En m1 opinién, el método vilido ha de ser generalizable. Es decir, si el
método de que se trate sirve para detectar y corregir los elementos de dis-
criminacidn injusta para la mujer que se contengan en las normas, ha de
servir también como método general para detectar cuindo en la norma se
contienen elementos discriminatorios para cualquier otro grupo o colecti-
vo. De no ser generalizable asi, el propio método seria discriminatorio y
no habriamos avanzado nada en lo que a la defensa de un interés general
no mantpulado se refiere. Pero BARTLETT, cuya doctrina al efecto se cuen-
ta entre las mas moderadas, es consciente de esto y extiende la aplicacién
de su método a la correccién de cualquier tipo de discriminacién grupal
(BARTLETT, 1991, 376). En realidad, como a menudo ocurre con toda cri-
tica, tal vez la pintura que del método juridico establecido lleva a cabo el
feminismo juridico es un tanto caricaturesca, pues, como puntualiza
FROMMEL, en la practica no se oponen frontalmente un método deductivo
y abstracto y otro inductivo y situacional, sino que en el razonamiento ju-
ridico habitual aparecen fundidos y el derecho y el método habitual con-
tienen recursos para permitir que toda aplicacién de la norma se pondere
a la luz de las circunstancias del caso (FROMMEL, 1991, 88). Se podria afia-
dir que en nuestra cultura juridica el método no viene atendiendo sola-
mente a imponer de modo ciego los términos de la ley, sino que existe un
concepto como el de equidad, con una enorme tradicién y que los juristas
de todos los tiempos han venido utilizando para atemperar los efectos del
cardcter general y abstracto de la ley y en favor de la consideraciéon de las
peculiaridades del caso y las circunstancias de las personas.

29. Una salida radical, en la que aqui no voy a extenderme, consiste en proponer que se dé pre-
ferencia a modos diferentes de resolver los conflictos juridicos, modos mds acordes con el modo de ser
femeninos, fundamentalmente la mediacién y la conciliacién (vid., por ejemplo, MORGAN, 1988, 748;
O'DONOVAN, 1989, 137. Criticamente al respecto GRILLO, 1991, 1545 ss.).



34 | Juan Antonio Garcia Amado

6. ;QUE IGUALDAD?

En los dltimos apartados hemos visto la critica feminista pro-
yectarse sobre elementos estructurales o conformadores de los perfiles del
derecho moderno y su practica. Pero hay una cuestién a la que los plante-
amientos feministas tienen que dar algin tipo de respuesta, pues es la que
otorga sentido a todo su conjunto teérico. Es el interrogante acerca de en
qué medida mujeres y hombres son iguales o distintos y en qué medida ha
de tratarlos como 1guales o distintos el derecho.

En este tema se enfrenta el pensamiento feminista con algunas de sus
mas desconcertantes paradojas y con su principal dilema juridico-politico.
Las distintas etapas por las que va pasando este pensamiento (LITTLETON,
1991, 35 ss; CAIN, 1991, 264 ss.) llevan al desacuerdo actual entre las pro-
pias feministas. Hasta hace unas décadas la reivindicacién primaria en este
punto era la 1gualdad formal entre mujeres y hombres ante el derecho.
Pero pronto se vio que la 1gualdad de trato sélo tiene efectos positivos
cuando existe una situacién de simetria real entre las posiciones de los su-
jetos, pues, de no ser asi, la 1gualdad formal s6lo sirve para perpetuar la de-
sigualdad real (MACKINNON, 1989, 239: BECKER, 1987, 224 ss.: LACEY,
1987, 415-416; SCHNEIDER, 1991, 313 ss.). En la. fase siguiente, la afir-
mac16n de la sustancial diferencia entre hombre y mujer, en la [inea de GI-
LLIGAN y similares, dard pie para exigir del derecho un tratamiento dis-
tinto para cada sexo y para la confrontacién radical con el principio de
igualdad formal *°.

Con esto llegamos al niicleo del problema, el llamado «dilema de la
diferencia». Podriamos citar numerosos enunciados del mismo. Asi, en
términos generales y no exclusivamente circunscritos a la cuestién de
los sexos, MINOW se lo plantea como interrogacién: «;cudndo el tratar
a las personas de modo distinto recalca sus diferencias y, sobre esa base,
las estigmatiza o las perjudica, y cudndo el tratar a todos de modo igual
significa insensibilidad frente a sus diferencias y supone también, sobre
esa base, perjudicarlas o estigmatizarlas?» (MINOwW, 1990, 20) 3. O
como dice Rhode, el tema central aqui es «cémo reconocer las diferen-
ctas sin que ello signifique perpetuar las desventajas legales y sociales
que de ellas se han seguido» (RHODE, 1991b, 1789). Llevado el asunto
al campo juridico, viene a significar la duda acerca de «qué diferencias
entre los sexos son o deben ser relevantes a efectos legales» (SCALES,

1986, 1375).

30. En una tercera y tltima etapa, la teorfa feminista de corte postmoderno argumentard que
otorgar un determinado trato legal para «la» mujer, significa desconocer que no existe esa mujer ge-
nérica, sino una gran variedad de experiencias femeninas y de situaciones de las mujeres, experiencias
y situaciones que no pueden tratarse en términos idénticos si no es a costa de nuevas discriminactones
y desigualdades, esta vez entre mujeres (CAIN, 1991, 267).

31. En términos similares y también con cardcter general, YOUNG, 1989, 268.
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El tema tiene indudables connotaciones practicas, pues de la sali-
da que al dilema se conceda en cada caso dependerd la postura frente
a la disyuntiva entre igualdad de trato o medidas de accién positiva
o discriminacién inversa °?. La discusién entre las partidarias de uno
u otro de los términos de la alternativa ha sido particularmete fuerte a
propésito de temas como el tratamiento legal del embarazo o la
lactancia de la mujer trabajadora, del trabajo nocturno de las muje-
res, etc. (MINOW, 1990, 41 ss.; MORGAN, 1988, 744-745; MAJURY,
1991, 320 ss.; HOLTMAAT, 1989, 487). No podemos extendernos aqui so-
bre las teorias con que se ha tratado de responder a estas cuestiones 3.
Baste mencionar el dato de que frente a las autoras que tratan de cons-
truir una teoria coherente que abarque y dé solucién o tome partido en
cada uno de los supuestos siguiendo una misma linea establecida, estin
aquellas otras que se muestran escépticas ante la posibilidad de que cual-
quier teoria general presente en todos los casos los apetecidos resultados
favorables para la mujer, por lo que se reconducen a soluciones que nue-
vamente podriamos catalogar como estratégicas o instrumentales. As{
ocurre por ejemplo con Majury, cuando afirma que la férmula igualitaria
s6lo se ha de aplicar alli donde tavorezca a la mujer y no donde vaya en su
detrimento (MAJURY, 1991, 332) y que «las necesidades y experiencias
de la mujer dictardn el significado de la igualdad en cada contexto parti-
cular» (MAJURY, 1991, 3306); o cuando RHODE mantiene que «el objeti-
vo para las feministas de hoy es desarrollar estrategias que ni glorifiquen
ni minusvaloren las diferencias, sino que cambien sus consecuencias ad-

32. En los términos de SMART, el dilema consiste en «si las mujeres deben recibir un trato espe-
cial del derecho y el Estado, sobre la base de sus especificas capacidades femeninas o de sus supuestas
caracteristicas peculiares, o si se sirve mejor a la justicia al tratar a las mujeres igual que a los hom-
bres, con los mismos derechos y responsabilidades» (SMART, 1989, 84). Un cuestionamiento del dile-
ma mismo, como discriminatorio y ocultador de la verdadera opresién, es el que lleva a cabo MAC-
KINNON. Para ella ninguno de los términos del dilema es relevante, pues el problema no radica en la
diferencia entre los sexos, que es inducida y fruto del secular dominio ejercido por el hombre. Por eso
critica tanto a quienes afirman que hay una diferencia natural como a quienes entienden que se ha de
atirmar la igualdad bésica a efectos de trato. La anica diferencia sustancial y decisiva es la diferencia
en el poder. «El sexo (gender) es una cuestién de dominio, no de diferencia». Es ese dominio, ese po-
der, el que ha creado las diferencias (MACKINNON 1987, 51; en el mismo sentido MACKINNON, 1989,
216 ss.). Criticamente al respecto, PATEMAN, 1990, 401 ss,

33. Posiblemente la mejor clasificacién de las mismas es la que proporciona LITTLETON. Las di-
vide en dos grupos principales: la doctrina de la simetria y la de la diferencia. La primera toma como
modelo la argumentacién sobre la igualdad racial y aduce que no hay entre los sexos ninguna dife-
rencia relevante para el derecho. La segunda parte de que hombres y mujeres se encuentran asimétri-
camente situados en la sociedad y que el derecho ha de responder a esta realidad y corregirla en sus
efectos discriminatorios. A su vez, el enfoque simétrico se subdivide en dos modelos: el de la asimila-
ci6n (se ha de dar a las mujeres la oportunidad de ser y actuar como los hombres) y el andrégino (am-
bos sexos deben ser tratados por igual, en la forma como lo haria un andrégino). Por su parte, el en-
foque asimétrico o de la diferencia tiene varias corrientes: la de los derechos especiales, la de la aco-
modacidn (simetria en todo salvo en lo que tenga que ver con diferencias puramente biolégicas, como
el embarazo), la de la aceptacién (las diferencias a tomar en cuenta son tanto las biolégicas como las
culturales y lo que se tiene que eliminar son las consecuencias antiigualitarias de las diferencias, par-
tiendo de la aceptacién de esas diferencias) v la del EMPOWERMENT (rechazo de toda diferencia, pues
todas habrian sido construidas a partir de la subordinacién de la mujer, por lo que se debe entender la
igualdad como lucha contra todo lo que signifique dominacién) (LITTLETON, 1991, 35 ss.).
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versas» (RHODE, 1991b, 1789). S1 hubiera que pronunciarse sobre este
tema me atreveria a sugerir, como hipotesis, que la regla general ha de ser
la 1gualdad de trato y que la diferencia de trato soporta la carga de la jus-
tificacion, la cual ha de contar como una de sus partes con el argumento
comparativo o de generalizacion: analizar si el diferente trato que se re-
clama para un supuesto de diferencia o desventaja se admite o admitiria
para situaciones semejantes con los mismos protagonistas en las situacio-
nes 1nversas o con otros grupos o colectivos (minorias raciales, minorias
lingiifsticas, etc.) en situaciones paralelas **. Esa perspectiva inclusiva
sera mas facil alli donde el feminismo va unido a la reivindicaciéon de ide-
ales universalistas o a la defensa de los valores de la modernidad. Como
dice LOVIBOND en su critica del teminismo postmoderno, el programa del
feminismo ha de ser «global», «en el sentido de que sus demandas even-
tualmente converjan con las de los demds movimientos igualitarios o li-
beradores», afiadiendo la misma autora que seria arbitrario trabajar en fa-
vor de la 1gualdad entre los sexos y al mismo tiempo no compartir la idea
de que es la desigualdad como tal, toda desigualdad social, lo que «des-
figura» la sociedad humana (LOVIBOND 1990, 178).

Lo anterior nos lleva de nuevo al tema de los primeros apartados sobre
la relacién entre ética feminista y universalizacién. La pregunta seria so-
bre qué base se puede fundamentar que la subordinacién de la mujer es
moralmente mala. Creo que sélo existen dos posibilidades al respecto. Esa
fundamentacidn, o se hace sobre la base de una ética universalista que re-
salte el valor del individuo, por encima o al margen de su sexo; o sobre la
base de una ética abiertamente parcial y «agénica», que parta de que, de-
bido a la radical diferencia entre los sexos, no cabe una ética comin, de
modo que a la ética masculina (que seria, por lo demads, la ética estableci-
da) s6lo quepa contestar con una ética femenina. En tal caso, quedaria
abierta la necesidad de responder a la duda sobre si esa ética aspira a con-
vertirse en una alternativa de dominacién *>, como ética comiin impuesta,
o s1 ha de haber una ética masculina para hombres y una femenina para
mujeres. Llegados a este punto, habria que preguntarse si tiene sentido
una ética que no sea plenamente universal y convivencial *°.

34. MAJURY es consciente de este problema cuando explica que ninguna teor{a omniabarcadora
sirve para defender de un modo consistente cosas tales como, por ejemplo, colegios exclusivos para
mujeres cuando en nombre de la igualdad se rechazan los colegios exclusivos para hombres (MAJURY,
1991, 327 ss.). Siguiendo por esta via podriamos preguntarnos si las asociaciones feministas deberfan
en sus estatutos admicir a los hombres o si estaria justificado que hipotéticas asociaciones machistas
rechazaran la admisiéon de mujeres en sus filas.

35. Segun THOMPSON, el movimiento feminista a veces plantea su cometido como «defensa de
un territorio politico», frente a lo que esta autora manifiesta que los problemas de la mujer no son
problemas exclusivos, sino comunes y que sélo pueden hallar solucidn a través de un procedimiento
de participacion general (THOMPSON,, 1987, 111).

36. Para JAGGART la ética feminista sélo mantendrd la especificidad de sus planteamientos v de-
mandas en tanto se mantenga una situacién de subordinacién de la mujer. Pero una vez superada ésta

y lograda la igualdad, se disolverfa en una ética comiin y universalista. De ahf que la califique como
érica de transicidén (JAGGART, 1991, 98; también HELD, 1987, 113-114).



¢ Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria feminista del Devecho 37

REFERENCIAS

ADLER, J. E. (1989): « Particularity, Gilligan, and the Two-Levels View: A
Reply», Ethics, 100/1989, pp. 149-156.

BAHR-JENDGES, J. (1990): «Grenzginge. Der feministische Blick in
Rechtstheorie und Praxis», Streiz, 1990, pp. 99-108.

BARTLETT, K. T. (1991): «Feminist Legal Method», K. T. Bartlett, R. Ken-
nedy, Feminist Legal Theory, Boulder, etc., Westview Press, 1991, pp.
370-403.

BECKER, M. E. (1987): «Prince Charming: Abstract Equality», The Supre-
me Court Review, 1987, pp. 201-247.

BENHABIB, S. (19806): Critigue, Norm and Utopia. A Study of the Foundations
of Critical Theory, New York: Columbia University Press, 1986.

BENHABID, S. (1991): «The Generalized and the Concrete Other: The
Kohlberg-Gilligan Controversy and Feminist Theory», en S. BENHA-

BID/D. CORNELL (eds.), Feminism as Critigue, Minneapolis, University
of Minnesota Press, 1991, pp. 77-95.

BLUM, LAWRENCE A. (1988): «Gilligan and Kohlberg: Implications for
Moral Theorty», Ethics, 98/1988, pp. 472-491.

BRAIDOTTI, R. (1987): «Ethics revisited: Women and/in Philosophy», en
C. PATEMAN/E. GROSS (eds.), Feminist Challenges. Social and Political
Theory, Boston: Northeastern University Press, 1987, pp. 44-60.

CAIN, P. A. (1991): «Feminist Jurisprudence: Grounding the Theories»,
en K. T. BARTLETT, R. KENNEDY, Feminist Legal Theory, Boulder, etc.,
Westview Press, 1991, pp. 263-284.

CARD, C. (1988): « Women's Voices and Ethical Ideals: Must We Mean
What We Say?», Ethics, 99/1988, pp. 125-135.

FLANAGAN, O./JACKSON, K. (1987): «Justice, Care, and Gender: The
Kohlberg-Gilligan Debate Revisited», Ethics, 97/1987, pp. 622-637.

FRASER, N. (1985): «What's Critical About Critical Theory? The Case of
Habermas and Gender», New German Critique, 35/1985, pp. 97-131.

FREEDMAN, A. E. (1983): «Sex Equality, Sex Differences, and the Supre-
me Court», The Yale Law Journal, 92/1983, pp. 913-968.

FRIEDMAN, M. (1987): «Care and Context in Moral Reasoning», en E. E
KITTAY, D. T. MEYERS (eds.), Women and Moral Theory, Savage: Row-
man & Littefield, 1987, pp. 190-204 (citado como FRIEDMAN, 1987).

FRIEDMAN, M. (1989). «Feminism and Modern Friendship: Dislocating
the Community», Ethics, 99/1989, pp. 275-290.



38 Juan Antonio Garcia Amado

FRIEDMAN, M. (1991): «The Social Self and the Partiality Debates», en C.
CARD (ed.), Feminist Ethics, Lawrence: University Press of Kansas,

1991, pp. 161-179.

FROMMEL, M. (1991): «Minnliche Gerechtigkeitsmathematik versus wei-
blicher Kontextualismus», en R. ALEXY, R. DREIER, U. NEUMANN
(eds.), Recht- und Sozialphilosophic in Deutschland heute. Beitrige zur Stan-
dortbestimmung, Stuttgart: Steiner, 1991, pp. 82-95.

GILLIGAN, K. (1982): In a Different Voice, Cambridge Mass: Harvad Uni-
versity Press, 1982.

GRBICH, JUDITH (1990): «Feminist Jurisprudence as Women's Studies in
Law: Australian Dialogues», en A. J. ARNAUD, E. KINGDOM (eds.),
Women's Rights and the Rights of Man, Aberdeen, Aberdeen University
Press, 1990, pp. 75-87.

GRILLO, T. (1991): «The Mediation Alternacive: Process Dangers for.
Women», The Yale Law Journal, vol. 100, nim. 6, abril 1991, pp.
1545-1610.

GRIMSHAW, JEAN (1991): «The Idea of a temale ethic», en P. SIN-
GER (ed.), A Companion to Ethics, Oxford, Blackwell, 1991, pp. 491-
499.

HARRIS, A. P. (1991): «Race and Essentialism in Feminist Legal Theory»,

en K. T. Bartlert, R. Kennedy, Feminist Legal Theory, Boulder, etc.,
Westview Press, 1991, pp. 235-262.

HELD, V. (1987): «Feminism and Moral Theory», en E. F. KitTAY, D. T.
MEYERS (eds.), Women and Moral Theory, Savage: Rowman & Little-
field, 1987, pp. 111-128.

HOLTMAAT, R. (1989): «The Power of Legal Concepts: The Development

of a Feminist Theory of Law (1)», International Journal of the Sociology of
Law, 17/1989, pp. 481-502.

JAGGART, A. M. (1991): «Feminist Ethics: Projects, Problems, Pros-
pects», en C. CARD (ed.), Femnist Ethics, Lawrence: University Press of

Kansas, 1991, pp. 78-104.

KINGDOM, E. (1991): What's Wrong with Rights? Problems for Feminist Po-
l1tics of Law, Edinburgh: Edinburgh University Press, 1991.

KOHLBERG, L. (1983): Moral Stages: A Current Formulation and Response to
Critics, Basel: S. Karger, 1983.

KULKE, Chr. (1988): «Von der instrumentellen zur kommunikativen Ra-
tionalitdt patriarchaler Herrschaft», en KULKE, Chr. (Hr.), Rationalitsit

und sinnliche Vernunft. Frauen in der patviarchalen Realitit, Plaffenweiler:
Centaurus, 1988, pp. 55-70.



¢ Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria feminista del Derecho 39

KyMmiicka, W. (1991): «Rethinking the Family», Philosophy and Public
Affairs, 20/1991, pp. 77-97.

LACEY, N. (1987): «Legislation Against Sex Discrimination: Questions

trom a Feminist Perspective», Journal of Law and Sociery, 14, 1987, pp.
411-421.

LITTLETON, Chr. A. (1991): «Reconstructing Sexual Equality», en K. T.
Bartlett, R. Kennedy, Feminist Legal Theory, Boulder, etc., Westview

Press, 1991, pp. 35-56.

LOVIBOND, S. (1990): «Feminism and Postmodernism», en R. BOYNE, A.
RATTANSI (eds.), Postmodernism and Soczety, London: Macmillan, 1990,
pp- 154-186.

MAC KINNON, C. A. (1987): Feminism Unmodified. Discourses on Life and
Law, Cambridge: Harvard University Press, 1987 (citado como MAC
KINNON, 1987).

MAC KINNON, C. A. (1989). Toward a Feminist Theory of the State, Cam-
bridge: Harvard University Press, 1989.

MAC KINNON, C. (1991): «Feminism, Marxism, Method, and the State».
en K. 1. Bartlett, R. Kennedy, Feminist Legal Theory, Boulder, etc.,
Westview Press, 1991, pp. 181-200.

MAJURY, D. (1991): «Strategizing in Equality«, en ALBERTSON FINA-
MAN/N. SWEET THOMADSEN (eds.), Az the Boundaries of Law, New
York/London: Routledge, 1991, pp. 320-337.

MEYERS, D. T. (1987): «The Socialized Individual and Individual Auto-

nomy. An Intersection between Philosophy and Psychology», en E. E
KITTAY, D. T. MEYERS (eds.): Women and Moral Theory, Savage: Row-
man & Littlefield, 1987, pp. 139-153.

MEYERS, D. T./KITTAY, E. E. (1987): «Introduction», en E. E. KITTAY, D.
T. MEYERS (eds.), Women and Moral Theory, Savage: Rowman & Little-
tield, 1987, pp. 3-16.

MINoOw, M. (1990): Making All the Difference. Inclusion, Exclusion, and Ame-
rican Law, Ithaca, London: Cornell University Press, 1990.

MOLLER OKIN, S. (1987): Justice and Gender, Philosophy and Public Af-
fairs, 16-1/1987, pp. 42-72.

MOLLER OKIN, S. (1989a): Justice, Gender and the Family, Basic Books, 1989.

MOLLER OKIN, S. (1989b): «Reason and Feeling in Thinking about Justi-
ce», Ethics, 99, 1989, pp. 229-249.

MOODY-ADAMS, M. M. (1991): «Gender and the Complexity of Moral
- Voices», en C. CARD (ed.), Feminist Ethics, Lawrence: University Press
of Kansas, 1991, pp. 195-212.




40 - Juan Antonio Garcia Amado

MORGAN, J. (1988): «Feminist Theory as Legal Theory», Melbourne Uni-
versity Law Review, 16/1988, pp. 743-759.

MossMAN, M. J. (1991): «Feminism and Legal Method: The Difference
it Makes», en M. ALBERTSON FINAMAN/N. SWEET THOMADSEN (eds.),
At the Boundaries of Law, New York/London: Routledge, 1991, pp.
282-300.

NUNNERWINKLER, G. (1984): «Two Moralities? A Critical Discussion
of an Ethic of Care and Responsability Versus an Ethic of Rights
and Justice», en KURTINES, W. M./GEWIRTZ, J. L. (eds.), Morality,
Moral Bebavior, and Morval Development, New York: Wiley, 1984,

pp. 348-361..

NUNNER-WINKLER, G. (1986): «Ein Plidoyer fiir einen eingeschrink-
ten Universalismus», en W. EDELSTEIN, G. NUNNER-WINK-
LER (eds.), Zur Bestimmung der Moral. Philosophische und sozialwissens-
chaftliche Beitrage zur Moralforschung, Frankfurt M.: Suhrkamp, 1986,
pp. 126-144.

O'DoNovAN, K. (1989). «Engendering Justice: Women's Perspectives
and the Rule of Laws», Unzversity of Toronto Law Journal, 49/1989, pp.
127-148.

OLSEN, E (1990): «Das Geschlecht des Recht», Krztzsche Justiz, 23/1990,
pp- 303-317.

- PATEMAN, C. (1990): «Sex and Power», Ethics, 100/1990, pp. 398-407.

PHELAN, Sh. (1990): «The Jargon of Authenticity: Adorno and Feminist
Essentialism», Philosophy and Social Criticism, 16/1990, pp. 39-53.

POLAN, D. (1982): «Toward a Theory of Law and Patriarchy», en KAYRIS,
D. (ed.), The Politics of Law. A Progressive Critique, New York: Panthe-
on, 1982, pp. 294-303.

RHODE, D. L. (19913): «Feminist Critical Theories», en K. 1. Bartlett, K.
Kennedy, Feminist Legal Theory, Boulder, etc., Westview Press, 1991,
pp. 333-350. '

RHODE, D. L. (1991b): «The "No-Problem" Problem: Feminist Chan-
llenges and Cultural Change», The Yale Law Journal, vol. 100, nam. 6,
abril 1991, pp. 1751-1793. |

RIFKIN, J. (1980): «Toward a Theory of Law and Patriarchy», Harvard Vo-
men's Law Journal, 3/1980, pp. 83-95.

RUDDICK, S. (1987): «Remarks on the Sexual Politics of Reason», en E. F.
KitTAYy, D. T. MEYERS (eds.), Women and Moral Theory, Savage: Row-
man & Littlefield, 1987, pp. 237-260.



¢ Tienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria feminista del Dervecho 41

SCALES, A. C. (1986): «The Emergence of Feminist Jurisprudence: An Es-
say», The Yale Law Journal, 95/1986, pp. 1373-1403.

SCHMIDT-W ALDHERR, H. (1988): «Die "Entbindung der Vernunft"? Zur
Habermas'schen "Theorie des kommunikativen Handelns", en KUILKE,
Chr. (Hr.), Rationalitit und sinnliche Vernunft. Frauen in der patriarcha-
len Realitat, Plaftenweiler: Centaurus, 1988, pp. 45-54.

SCHNEIDER, E. M. (1991): «The Dialectics of Rights and Politics: Pers-
pectives from the Women's Movement», en ALBERTSON FINAMAN/N.
SWEET THOMADSEN (eds.), At the Boundaries of Law, New York/London:

Routledge, 1991, pp. 301-319.

SCHULHOFER, S. J. (1990): «The Gender Question in Criminal Law», So-
cial Philosophy & Policy, 7/1990, pp. 105-137.

SHER, G. (1987): «Other Voices, Other Rooms? Women's Psycholo-
gy and Moral Theory», en E. F. KiTTAY, D. T. MEHERS (eds.), Wo-
men and Moral Theory, Savage: Rowman & Littlefield, 1987, pp.

1/8-189.

SMART, C. (1989): Feminism and the Power of Law, London/New York: Rou-
tledge, 1989.

SMART, C. (1991): «Feminist Jurisprudence», en P. FITzZPATICK (ed.), Dan-
gerous Supplements. Resistence and Renewal in _Jurisprudence, Londres: Plu-

to, 1991, pp. 133-158.

STANG DAHL, T. (19806): «Taking Women as Starting Point: Building
Women's Law», International Journal of the Sociology of Law, 14/1986,

pp. 239-247.

STANG DAHL, 1. (1988): Women's Law. An Introduction to Feminist_Jurispru-
dence, Oslo, Norwegian University Press, 2.% ed., 1988.

SUNSTEIN, C. R. (1989): «Introduction: Notes on Feminist Political
Trought», Ethics, 99/1989, pp. 219-228.

THOMSON, J. (1987): «Women and political rationality», en C. Pa-
TEMAN/E. GROSS (eds.), Feminist Challenges. Social and Political
T'heory, Boston: Northeastern University Press, 1987, pp. 99-111.

WERKMAN, L. (1992): «Justice and care: the gender-identity of the moral
subject», en A. W. MUSCHENGA vy otros (eds.), Moraliry, Worldview, and
Law, Assen, etc.: Van Gorcum, 1992, pp. 125-136.

WEST, R. (1991): «Jurisprudence and Gender», en K. T. Bartlett, R. Ken-
nedy, Feminist Legal Theory, Boulder, etc., Westview Press, 1991, pp.
201-234.

WisHIK, H. R. (1986): «To Question Everything. The Inquiries of
Feminist Jurisprudence», Berkeley Women's Law Journal, 1986,
pp. 64-77.



42 Juan Antonio Garcia Amado

WOESLER DE PANAFIEU, Chr. (1988): «Zum Ubergang von der instru-
mentellen zur digitalen Vernunft», en KULKE, Chr. (Hr.), Rationalitit

und sinnliche Vernunft. Frauen in der patviarchalen Realitst, Pfaffenweiler:
Centaurus, 1988, pp. 30-44.

YOUNG, 1. M. (1989): «Polity and Group Ditference: A Critique of the
Ideal of Universal Citizenship», Ezhics, 1989, pp. 250-274.

YOUNG, I. M. (1991): «Impartiality and the Civic Public. Some Implica-
tions of Feminist Critiques of Moral and Political Theory», en S. BEN-
HABIB/D. CORNELL (eds.), Feminism as Critique, Minneapolis, Univer-
sity of Minnesota Press, 1991, pp. 57-76.



ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO IX (1992) 43-73

La cuesti6n de las mujeres
y el derecho penal simbdlico

Por ROBERTO BERGALLI y ENCARNA BODELON

SUMARIO 1. Introduccién. 1.1. Un viejo problema. 1.2. El derecho se-
xuado. 1.3. Criticas feministas. 1.3.1. Las reformistas. 1.3.2. El dere-
cho como enclave del patriarcado. 1.3.3. El derecho y la expresién de la
diferencia. 2. El Derecho Penal a través de los Ojos de las Mujeres 2.1.
El potencial simbilico de los ojos de las mujeres. 2.2. El género femenino en el de-
recho penal. 3. El derecho penal y su investigacién como forma de control
social sobre las mujeres. 4. El sistema penal y su uso en el caso de la vio-
lencia sexual. 4.1. Violencia contra las mujeres-violencia sexnal. 4.2. Estra-
tegias contra la violencia. 4.2.1. El caso holandés. 4.2.1. El caso italiano.
4.3. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El movimiento feminista! tiene una larga tradiciéon en relacién con el
uso del derecho. No hay mis que recordar cémo los inicios del sufragismo
feminista estan vinculados con reivindicaciones «legales», es decir, con la
consecucion de mejoras para la condicién de las mujeres a través de las re-
formas legales. Esta relacién histérica se orienté inicialmente hacia el de-
sarrollo de estrategias legales que condujeran a mejorar las condiciones de
las mujeres en diferentes areas sociales. Al mismo tiempo, otras voces den-
tro del movimiento feminista descubrieron la limitacién de dichas refor-
mas legales, si no eran acompafiadas de una reflexién mas amplia sobre las
formas de cambio social y las causas o factores determinantes de la situa-
cién relegada de las mujeres.

1. Con el término «movimiento feminista» se alude a todas aquellas expresiones colectivas o in-
dividuales, con diferencias organizativas, ideoldgicas y politicas de las que mujeres se han sentido por-
tadoras, y que han contribuido de una forma u otra a reflexionar sobre ellas. Conociendo la diversidad
que este concepto puede ocultar, se opta por utilizatlo ya que todavia se dan las razones objetivas y
subjetivas que permiten hablar de un colectivo con necesidades emancipatorias propias y a la vez uni-
versalizables.
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La relacién del feminismo con teorias sobre el derecho y el Estado co-
rreponde a un desarrollo posterior. As{, dentro de la denominada prime-
ra ola del feminismo, el andlisis del papel del derecho aparecia como una
preocupacién secundaria respecto a la actividad del movimiento feminis-
ta, mientras que en un momento posterior, especialmente a partir de los
afios sesenta del siglo presente, se profundiza en la discusién tedrica so-
bre el Estado y el derecho. En los dltimos afios un gran nimero de traba-
jos se han preocupado de esta relacidn apareciendo, especialmente en el
ambito anglo-sajén, una linea de discusién en torno a la denominada fe-
minist jurisprudence (teoria feminista del derecho). Esta discusién ha podi-
do desarrollarse gracias al gran nimero de trabajos realizados sobre los
numerosos cambios legislativos producidos en respuesta a las reivindica-
ciones de las mujeres.

Segiin CAROL SMART hay dos razones que pueden explicar la aparicién
de este renovado interés en nuestros dfas. Por un lado, la historia de las
luchas feministas que han utilizado el derecho como elemento funda-
mental tiene ya un largo recorrido. En este sentido algunas demandas,
como la consecucion de la igualdad formal, han sido satisfechas, aunque
persisten los problemas a los que se enfrentan las mujeres. Esto ha con-
ducido en diversos lugares a una reflexién sobre la utilizacién del derecho
y como sobre la naturaleza y amplitud de los cambios que se buscan. Por
lo tanto, la pregunta de porqué los cambios juridicos producidos hasta el
momento, aunque importantes, ofrecen limitaciones, ha tenidos varias
respuestas.

Numerosas mujeres que iniciaron campaflas o acciones en favor
de determinadas reformas legales han visto la limitacién que dichas
acciones tenfan, y cémo los aparentes éxitos se traducfan en nuevas
carencias. Todo esto ha conducido a reconsiderar el papel que para las
mujeres ocupa el derecho como elemento que crea, reproduce o mitiga
problemas.

La segunda razén que ha contribuido al desarrollo del andlisis femi-
nista del derecho es la tendencia que ha orientado al feminismo hacia la
elaboracién de explicaciones propias, las cuales enmarcan las injusticias
y desigualdades experimentadas por las mujeres como producto de un
sistema de opresiéon mds amplio. Los estudios feministas sobre el Estado
revelan el papel central del derecho como elemento que reproduce la
opresion de las mujeres; frente a esto, la estrategia de bisqueda de cam-
bios legales muestra sus Iimites y propone la cuestién de saber qué pa-
pel dar a dichos esfuerzos de reforma legal (SMART 1986). Esta reflexién
no parece casual sino que obedece a la experiencia acumulada en los dl-
timos afios. El desarrollo de las denominadas politicas de la igualdad,
que tanto ha ayudado a operar cambios fundamentales, se enfrenta a gra-
ves limites y apunta de nuevo algunos problemas que parecian haberse

olvidado.
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Son estas reflexiones las que se desean reflejar en este trabajo, que se
centrara especialmente en el dmbito del derecho penal.

Para el movimiento feminista el uso del derecho ha sido siempre
un tema particularmente controvertido. La intencién no es recordar es-
ta historia, ni describir en general los términos de la polémica actual,
ya que esto requeriria un estudio mas extenso. El interés sobre este tema
enlaza con intereses mds amplios. Lo que se pretende mostrar es de
qué forma esta discusién es importante para comprender un problema
especifico que el movimiento feminista ha abordado, cual es el tema de
la violencia sexual. Llama la atencién ver cémo el discurso penal se
ha «revalidado» gracias al nuevo uso que de él hacen movimientos
sociales tales como el feminismo o el ecologismo y cémo, a su vez, el
hecho de haber juridizado ciertas demandas sociales las ha transformado
o limitado.

La conciencia de que esto ha sucedido ha sido expresada tanto por cri-
mindlogos y penalistas (SCHEERER 1986, p. 106; VAN SWAANINGEN,

1990), como también dentro del mismo movimiento feminista (PITCH
1989, esp. 193-224; SMART 1990).

El andlisis se iniciard con un breve repaso a la descripcién que el fe-
minismo ha hecho de las caracteristicas del derecho en nuestras socieda-
des, asi como de algunos debates que se desprenden de dicho analisis; por
ejemplo, el debate relativo a los enfoques de la igualdad y de la diferen-
cia que tiene uno de sus puntos de origen en la discusién feminista sobre
el papel del derecho y su significacién. Este marco ayudard a entender el
caso concreto de como las mujeres han abordado el tema de la violencia
sexual y qué papel ha desempefiado el derecho penal en tal comprensién.
Se trata de analizar la norma penal, no partiendo de su estructura juridi-
co-normativa o teleolégica, sino en su confrontacién con la experiencia de
un colectivo. Esto supone investigar especialmente de qué forma se abor-
da la cuestién de la violencia sexual al ser ésta tratada aplicando el pris-
ma de la norma penal. Se cree que tal perspectiva puede ayudar a perci-
bir cémo el sistema penal, juridico-penal, no puede responder a las
expectativas que algunos le confieren, y cémo a su vez el derecho penal
ayuda a reforzar la distribucién del género que hace de las personas se-
res sexuados, pero (y) mulcilados. El sistema juridico-penal ha servi-
do histéricamente para reforzar intereses sociales de clase, expresados
en diversas necesidades de control social (PAVARINI, 1983; BARATTA,
1986)?; de la misma forma ha crecido el interés entre las mujeres por en-

2. El derecho penal moderno que nace del periodo iluminista y que dice aparecer como meca-
nismo tltimo de garantfa de los derechos y libertades de los ciudadanos, ha mostrado a lo largo de su
historia haber constituido parte de los mecanismos que han sido utilizados para reforzar el proyecto
econdémico-politico burgués, tanto por el tipo de actos que han sido objeto de su atencién, como por
su actuacion selectiva.,
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tender cédmo el discurso juridico penal ha creado o reforzado la construc-
ci6n del género y, con ello, c6mo ha servido para el mantenimiento de la
opresién de las mujeres.

La «opresion» de las mujeres ha adoptado hist6ricamente diversas for-
mas, y para entender cémo se ha construido a las mujeres como sujetos au-
sentes se debe acudir a una comprensién de las especificidades que en cada
época las han hecho sujetos excluidos.

Con el Iluminismo el ciudadano llega a serlo a partir de la atri-
bucién de derechos politicos, derechos que le son substraidos a la
mujer (RUBIO 1990) y es en ese momento histérico cuando se ela-
bora una nueva exclusién, diferente a las anteriores, atribuyendo al
género femenino un conjunto de caracteres, los cuales imposibi-
litan asimilarlo al «ciudadano», al sujeto al que le serdn asignados
los derechos.

La exclusion del sujeto femenino se ha realizado con caracterfs-
ticas particulares a partir del s. XIX. Como se acaba de afirmar, en la
sociedad de clases se legitiman y consolidan las desigualdades sociales
conceptualizandolas como si estuvieran basadas en diferencias natu-
rales inmutables. De forma paralela a como se ha consolidado una divi-
s16n cultural del género, «la desigualdad de género en la sociedad de cla-
ses resulta de una tendencia histérica a «naturalizar» ideolégicamente
las desigualdades socioeconémicas que imperan» (STOLCKE, 1992, p.
89). La exclusién de las mujeres del mundo piblico se convierte en
un elemento fundamental, el cual se habrd de legitimar acudiendo a
nuevas explicaciones «cientificas» y plasmdndose asimismo también en
el ambito penal. '

V.1, Un viejo problema

La afirmacion de que determinados cambios juridicos pueden tener
un alcance limitado y constituir mds nuevas formas de legitimacién del
Estado capitalista contempordneo que aportar cambios sociales emanci-
padores, estd recogida en numerosos andlisis feministas. Esta percepcién
ha sido contrastada por el activismo legal que ha caracterizado a parte
del moviento feminista. La reflexién sobre las limitaciones que compor-
taban los meros cambios formales legislativos y no afectaran a las rela-
ciones soctales en sus niveles mas profundos, ha producido contradiccio-
nes con determinadas practicas llevadas a cabo por parte del movimien-
to feminista.

Este problema no ha sido abordado tinicamente por el movimiento fe-
minista; es mds bien un problema «viejo», ya enunciado por otros colec-
tivos que buscaron la emancipacion social a través del derecho. Una via de
trabajo se encuentra al retornar sobre discusiones ya planteadas, especial-



La cuestion de las mugeres y el devecho penal simbilico 47

mente dentro de la tradicién socialista y marxista (BARCELLONA, 1973).
Esta perspectiva tiene un gran interés, especialmente en tiempos en los
que la convergencia de discursos emanicipadores se hace necesaria; sin em-
bargo, no serd esta la perspectiva que se adoptard inicialmente, puesto que
para analizar la relacidn existente entre la cuestién de la violencia sexual y
su tratamiento por parte del derecho penal se pueden recoger otros ele-
mentos previos; en primer lugar, el andlisis o puntos de vista bajo los cua-
les las mujeres han entendido la cuestién.

Podria pensarse que sélo una parte del movimiento feminista, aquella
emparentada con la tradicién liberal (y que tanta fuerza ha tenido dentro
del feminismo), se ha interesado por la utilizacién de instrumentos juri-
dicos. Esto parece no ser as{ si se analiza la historia del movimiento femi-
nista, puesto que grupos de mujeres con los mas diversos conceptos de lo
politico han acudido a dicho instrumento. Donde empiezan las diferencias
llamativas es cuando se analiza de qué forma se piensa que el derecho pue-
de influir en la vida de las mujeres y transformarla. Las diferencias son fun-
damentales y han traducido discrepancias referidas a los objetivos mismos
de la transformacién que se pretendia.

Como tlustracién de esto tomaremos aqui algunos de los términos bajo
los cuales se analiza el significado del derecho desde la perspectiva de las
mujeres, especialmente dentro del ambito anglosajén. Se hard por tanto
una breve descripcién de algunas de las ideas que se utilizan en el 4mbito
de la teoria legal feminista y que abundan en la idea de que el derecho ha
consolidado una percepcién histérica de los géneros, en la cual el género
masculino es un referente universal que excluye otras referencias simboli-
zadas en el género femenino.

1.2. E/ derecho sexnado

Parte del actual debate feminista gira en rorno al denominado «dere-
cho sexuado», el cual significa interrogarse sobre la neutralidad e impat-
ctalidad del derecho mismo. Interrogarse sobre esta cuestién tiene interés
desde la perspectiva de las limitaciones que ofrecen los cambios legislati-
vos en determinados contextos , puesto que cualquier proyecto de trans-
formacién mas amplio no podria ya eludir la critica que el movimiento fe-
minista ha realizado del derecho (POLAN, 1982; MACKINNON, 1983). La
formulacién de estas cuestiones surge de la experiencia de las mujeres, mas
que de un anilisis abstracto. Esta experiencia estd relacionada con las
transformaciones que en el ordenamiento juridico se han producido y que

3. Se alude aqui a la idea de que no se trata tanto de rransformar la legislacién, sino de
transformar la realidad. Las acciones que se toman dentro del sistema legal no pueden por si mis-
mas eliminar el patriarcado, sino forman parte de cambios econémicos, culturales y sociales mds
amplios.
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han reflejado de forma desigual las reivindicaciones de las mujeres, dentro
del derecho de tamilia, del de trabajo, del derecho penal, etc.

El hecho de que el derecho no haya podido resolver en diversos campos
los problemas materiales de las mujeres o que en todo caso sélo haya apor-
tado soluciones parciales, ha conducido a la elaboracién de una critica de
los instrumentos mismos a través de los cuales se pretende transformar la
realidad. En algunos casos, las explicaciones dadas sitdan el problema den-
tro de los limites de la discusion juridica; ésta es ftundamentalmente la pos-
tura del denominado feminismo legalista (que se vera a continuacion), para
el cual el problema se reduciria fundamentalmente a un problema juridi-
co. En otros analsis, tal como el de la comprensién del derecho como en-
clave del patriarcado o en relacién al problema de la diferencia, se acenti-
an mas los aspectos externos y se intenta analizar las limitaciones de la nor-
ma juridica desde la comprensién del papel que ésta desarrolla, es decir, a
partir de su estudio en relacion con el sistema politico-social dentro del
cual ella es generada.

Al intentar las mujeres que el derecho diera cuenta de nuevos proble-
mas hasta entonces marginalizados, ellas han ido encontrando numerosas
dificultades. La interpretacion de las causas de esas dificultades ha sido di-
versa y plantea problemas concretos en los diferentes ambitos juridicos,
pero tienen en comun el haber identificado el denominado problema de la
«sexuacién» del derecho.

Como se puede fdcilmente advertir, la idea de la falta de neutra-
lidad e imparcialidad del derecho, resaltada por el concepto de un «de-
recho sexuado», entronca casi directamente con el cuestionamiento que
las corrientes criticas formulan a la ideologia tradicional, la cual ha in-
formado la historia del pensamiento juridico desde su secularizacién
con el Iluminismo, habiendo contribuido con vigor y solidez a cons-
truir el modelo de sociedad dentro del cual se ha consolidado un siste-
ma de relaciones sociales desiguales. De esta forma, la desigualdad
como patrén ha gobernado la ubicacién de la mujer en el marco del li-
beralismo burqués y pese a las transformaciones sociales producidas en
Occidente, ese ha sido el rasgo caracteristico de la construccién del su-
jeto femenino.

Pero, desigualdades no sélo son y han sido las relaciones entre hombres
y mujeres a través de todas las fases en que se ha venido desarrollando la
sociedad asentada sobre el modo de produccién capitalista; ya en el estu-
dio de sus origenes fue sefalado con clarividencia por uno de los funda-
dores del marxismo (ENGELS, 1970) de cudl manera y hasta qué punto in-
cide la configuracién de los lazos familiares sobre aquellas relaciones o,
por consecuencia, como tales lazos son idéneos tanto para la reproduccién
de la fuerza de trabajo cuanto para asignar a cada uno de los miembros de
esa familia un papel apropiado en el tipo de organizacién que con ella se
instituye. En tal contexto, la mujer y la condicién a que ella queda rele-
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gada en sus vinculos con el hombre asumen una funcién importante, aun-
que su representacion social es decididamente de cardcter subalterno y so-
metido. La incidencia que todos estos aspectos han tenido en la sociedad
capitalista y, sobre todo, la especial relacién que existe entre la divisién
sexual del trabajo, y la posicién de la mujer dentro de aquella, constitu-
yen temas centrales del debate antropolégico (MOORE, 1991), debate que
solo muy lentamente estd siendo atendido por los juristas.

Desiguales son, en su esencia y en general, todas las relaciones socia-
les; esa es una caracteristica de la modernidad y frente a ella han sido los
modernos quienes, con la invencién del derecho, han requerido a éste que
traduzca en términos normativos un igualdad que no existe. Esta es la
gran paradoja: mientras la desigualdad existe en el «ser», la igualdad
«debe ser» {Extraordinaria capacidad ésta de las formas y el saber juridi-
cos que mediante un procedimiento de «positivizacién» de los derechos
logra dar respuesta y satisfacer las demandas que en el terreno social que-
dan huérfanas!

Ese es el proceso que tan bien ha sido denominado como el «juego de la
igualdad/desigualdad», creado y percibido como problema por el sistema so-
cial que es transferido para ser mejor regulado, pero no resuelto, por un siste-
ma parcial. Desde ese momento y luego, la solucién de un problema general
de la sociedad es demandada a un sistema particular, el cual deberd regular el
todo siendo una parte del todo. Esta es la mejor insinuacién de la paradoja: el

derecho debera, mas no podri asegurar la igualdad (Resta, 1991, p. 6).

Es asi como queda en absoluta evidencia algo que toda teorfa critica re-
procha a la ideologia juridica tradicional, o sea que el derecho deberi rein-
vindicar una autonomia siempre mds fuerte, pero también siempre mds ar-
tificial. Esta es la gran cuestién que envuelve el desarrollo de todas las es-
cuelas juridicas de la tradicién liberal-burguesa; cuestién que ha supuesto,
asimismo, una gran tensién entre las tendencias formal-normativistas que
en este Ultimo siglo se identifican en KELSEN, por una parte, y aquellas que
se reconocen en los andlisis econémicos, politicos y sociales del derecho.
En este terreno, la positividad del derecho es la culminacién de un proce-
so de distanciamiento entre la norma y la realidad por el cual, mientras
ésta sanciona una desigualdad material, la primera legisla una igualdad
formal. Sobre esto se apoya la formulacién de un pensamiento y de una
cultura juridicas que han actuado con caricter legitimador y éste ha cons-
tituido el eje del debate en torno a la existencia de una «ciencia juridica»
desde von KIRCHMANN en adelante.

La metédfora de la sexuacién del derecho conduce a explorar las posi-
bilidades de un sujeto diverso, a pensar la diferencia como consecuencia
de un proceso de relaciones mds que como producto de un «ser» (biol6-
gico); es decir, que la diferencia se constituye més como algo a valorizar
antes que como un limite a eliminar, mds como base para la atribucién
de derechos que como aquello que impide la plena asuncién de derechos.
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El derecho sexuado se enfrenta con algunas de las caracteristicas que
identifican a la cultura juridica tradicional con ciertos rasgos adjudicados
a los sujetos masculinos quienes, a la vez, pueden aprehender y servirse
mejor de los aspectos estructurales del derecho. Esta tesis constituye la
base de innumerables investigaciones de sociologia juridica empirica, las
cuales han venido a demostrar que la igualdad como simetria ha de recha-
zarse, puesto que asi se ignoran diferencias ya existentes y se perpetaan
otras de forma artificiosa (LAUTMANN, 1989, p. 139-155).

El andlisis feminista del derecho ha conducido a entender como una
«construcciéon» el denominado sujeto del derecho, el cual seria un sujeto
auténomo, neutro y sin dependencias. Esta construccidén procede de Ja
asuncién del punto de vista del hombre blanco, adulto y propietario como
modelo normativo, apartando de tal modelo todo aquello que sea diferen-
cia y marginiandolo. Es asi como la igualdad se transformarfa en asimila-
cién: «Gozards de mis derechos si devienes como yo soy» (PITCH, 1991, p.
223 ss.). Este modelo inicial se ha visto ampliado durante la historia de las
demandas sociales; sin embargo, la referencia a dicho modelo se percibe
claramente todavia. Y han sido precisamente tales demandas sociales,
como las de las mujeres, las que han desvelado la existencia de dicho mo-
delo, puesto que han puesto de manifiesto las contradicciones y la natura-
leza de los principios de un derecho liberal °.

De esta manera es como la metdfora de la sexuacién del derecho se in-
troduce en uno de los meollos de la cultura juridica liberal: el problema
de la subjetividad juridica. El nudo constitutivo de esta subjetividad pro-
pone la delimitacién del terreno sobre el cual deber ser posible una conci-
liacién entre la #nidad normativa y al mismo tiempo, la drwersidad social
(BARCELLONA, 1984). El problema consiste en saber en qué modo es posi-
ble individualizar un denominador, un ser en comun, el cual permita la
comunicacién social y que, no obstante, consienta mantener la diversidad
social. Mas, no puede dudarse que ese nudo, en el estado actual de la so-
ciedad capitalista, todavia no ha podido ser deshecho y, lo que es todavia
mis grave, en el momento presente de la cultura juridica, tampoco es po-
sible resolver el problema, el cual no sélo interrumpe una libre comunica-
cién entre sujetos, sino que ademds alimenta la hegemonia de un derecho
sexuado con todas sus consecuencias. Efectivamente, si bien en la actuali-
dad, en ciertas culturas, es posible verificar una cambiante experiencia en
la cual la experiencia de las mujeres es revalorizada y puesta en condicio-
nes de paridad con la masculina, en cambio la identidad formal que se ex-
presa en la universalidad del lenguaje, en la generalidad del derecho y en
todas las reglas constitutivas del actuar comunicativo, sanciona la hege-
monia del derecho sexuado.

4. En relacién a este tema resultan de gran interés las reflextones que al respecto hacen RUBIO,
(1990) y Boccr (1988).
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1.3. Criticas feministas

Se puede hablar de distintos tipos de criticas feministas del derecho,
que provienen a su vez, como hemos comentado, de distintas percepciones
de los problemas. Algunas de las clasificaciones hablan de tres grandes

grupos:

1.3.1. Las reformistas

En este grupo estarfan aquellas posturas de quienes sostienen que el de-
recho no es racional, objetivo y acorde a unos principios, pero que deberia
serlo y por tanto intentar sefialar los puntos en los que el discurso juridico
niega los derechos de las mujeres. Se podria decir que esta es la cldsica po-
sicién reformista que piensa que el problema radica en el olvido de las mu-
jeres por parte del derecho y de la naturaleza esencialmente «juridica» del
problema. Desde esta perspectiva se han ensanchado los margenes del de-
recho liberal; utilizando el concepto de igualdad se ha intentado incluir as{
a uno de los colectivos inicialmente excluidos (STANG DAHL, 1987 esp. 22-
33). Sin embargo, en esta perspectiva no se tuvo en consideracién que ha-
bia sido precisamente aquel derecho liberal el que habfa configurado el mo-
delo; por tanto, la igualdad implicaba referirse a un modelo que tiene ca-
rencias, de la misma forma que las tenfa el que se abandonaba.

1.3.2. E/ derecho como enclave del patriarcado

Tal como se sefialaba al comienzo de este epigrafe otras corrientes de
analisis han subrayado la importancia de entender en cudl modelo politi-
co-social-econémico el derecho se inserta. No serfa posible entender las
deficiencias de éste sin apreciar la naturaleza de los problemas que se re-
fieren. Por tanto, el primer paso serfa aludir al niicleo de estas cuestiones
y es aqui donde para numerosas autoras resulta esencial entender el con-
cepto de «patriarcado».

Dentro de los marcos de las concepciones contemporaneas, los diferen-
tes significados que se atribuyen al término patriarcado se relacionan tam-
bién con diferentes corrientes del feminismo®. Tales corrientes son: la del
Jfeminismo radical, la cual desarrollé una teorfa del patriarcado que postula
la capacidad reproductiva de las mujeres como base de su opresién social
(FIRESTONE, 1976). De acuerdo a dicha teorfa, las relaciones de reproduc-
c16n generan un sistema de clases sexual que se basa en la propiedad v en
el control por parte de los hombre de la capacidad reproductiva de las mu-
jeres, sistema el cual existe en paralelo al de clases.

>. Una precisa sintesis de ellas —la cual aqui se emplea—puede encontrarse en la exposicién que
se ha hecho con una de las contribuciones a una reciente obra colectiva latinoamericana (BELLOTI,

1989).
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El llamado feminzsmo materialista (DELPHY, 1982) sostuvo que en la so-
ciedad capitalista existen dos modos de produccién: doméstica o familiar.
Asi, se afirma la existencia de una «relacién de produccion entre marido y
mujer» en la familia nuclear moderna, consistente en la relacién de una
persona o «un jefe», cuya produccién se integraba en el circuito mercan-
til, con otra que le estd subordinada porque su produccién, la cual no se
integra en tal circuito, es desvalorizada y convertida en algo invisible. En
virtud del matrimonio y de la realizacién del trabajo doméstico, las muje-
res comparten una posicién coman de clase (clase social de género) (MEI-
LLASSOUX, 1985).

Por su parte, el feminismo socialista intentd analizar la relacién entre la
subordinacién de las mujeres y la organizaciéon de los distintos modos de
produccién. Sobre esta base, llevé a cabo dos diferentes analisis del patriar-
cado: el primero en términos de relaciones ideolégicas; el segundo de rela-
ciones materiales. Segiin el primer enfoque, el patriarcado seria el resulta-
do de interpretaciones ideol6gicas y politicas referentes a la diferenciacién
biolégica; en algtin caso han sido denominadas como relaciones sociales de
reproduccién o sistema sexo-género (EINSENSTEIN, 1980). Se trataria de re-
laciones culturales que se trasladan de un periodo histérico a otro. Por su
parte, una visién psicoanalitica define a semejantes relaciones como «cul-
tura patriarcal» (MITCHELL, 1982), dentro de la cual el padre asume, sim-
bélicamente, el poder sobre la mujer. El segundo enfoque, en términos de
relaciones de materiales, sostiene que el patriarcado se caracteriza por el
control del trabajo de la mujer dentro de la familia, de su fidelidad sexual
y de su capacidad de procreacién. De aqui surge que las formas especificas
de control sobre la reproduccion dependerian del matrimonio y variarian
de acuerdo a la clase social; en la familia burquesa, lo fundamental es la pro-
duccién de herederos, mientras que en la familia proletaria la preocupacién
se centra en la reproduccién de la fuerza de trabajo.

Como se advierte, la regulacién de un tipo de organizacién, tal como
la que emerge de una sociedad que se asienta sobre el patriarcado, requie-
re una cultura juridica nutrida por el tipo de relaciones sociales propias a
semejante organizacién. Sin embargo, como dato a tener en cuenta, cabe
recordar la polémica en torno a los origenes de la «conciencia juridica»
contemporinea pues, mientras algunos adjudican como sentido actual de
la expresion el ser un producto del patriarcads (PEUCKERT, 1955, p. 83 ss.),
otros recuerdan a los griegos y la destruccion de un sistema social basado
en los decisivos aportes de la mujer a la economia y a su propia organiza-
cién (matriarcado), lo cual acontecié cuando dicha cultura griega descu-
brié el poder del Estado junto y por sobre la parentela y las castas (BOR-
NEMAN, 1980, pp. 57-71). Si se atiende a semejante polémica, podria qui-
74 rastrearse esa adjudicacion de dualismo atribuido a las mujeres, el cual
asume asi una capacidad fundante del derecho sexuado.

En este caso, entender el derecho como enclave del patriarcado signifi-
ca reflexionar sobre el hecho de que las caracteristicas presentes del dere-
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cho estdn marcadas por el contexto patriarcal de nuestras sociedades. Asi
el derecho se identificaria con un modelo en el que conceptos tales como
racionalidad, abstraccion, objetividad, poder, excluirian a sus OpUEeStos, O
sea, 1rracionalidad, contextualizacién, subjetividad, sensibilidad; es decir,
con este modelo se eliminaria aquella parte del dualismo tradicionalmen-
te adjudicado las mujeres (MACKINNON, 1983).

1.3.3. El derecho y la expresion de la diferencia

El concepto de diferencia, en contraposicién al de semejanza, ha go-
bernado gran parte del desarrollo de los estudios feministas. Hasta tal
punto ello ha ocurrido as{ que —segiin dice Henrietta L. Moore «la tierra
fase que es por la que atraviesa actualmente la relacién entre feminismo y
antropologia, estd caracterizada por un resurgir de la diferencia en detri-
mento de la semejanza y por un intento de levantar los pilares teéricos y
empiricos de una antropologia feminista centrada en el concepto de dife-
rencia». (MOORE, op. cit., p. 24).

Pero esta diferencia ha sido considerada por mucho tiempo como la
directa expresién de las diferencias naturales entre los sexos, la proyeccién
de la diversidad de los cuerpos sobre el plano de la organizacién social y
de la divisién del trabajo. Desde este punto de vista, la especializacién de
las tareas y de los roles no es otra cosa que la proyeccién de especializa-
ciones corporales. Por un lado, el hombre no puede parir, se dice que es
mds fuerte fisicamente, que estd biolégicamente predispuesto a la com-
petencia y que es mas agresivo o naturalmente depredador; por otro lado,
la mujer se caracterizaria por la funcién de procreacién, se especializa en
la atenci6n de los nifios y tiene una particular predisposicién para el con-
tacto social con los menores y las personas necesitadas de ayuda. Dentro
de semejante cuadro el sexo es un destino; es el criterio de demarcacién
de dos puntos de vista heterogéneos y complementarios sobre ¢l mundo
los cuales, no obstante pueden manifestarse de manera diversa en unas y
otras sociedades, no pueden, en cambio, substraerse a esta diferencia ori-
ginaria y natural: la creacién, la actividad, la adquisicién, la lucha y la
competencia corresponde al hombre; la pasividad, la docilidad, los senti-
mientos a la mujer. El hombre debe «hacerse», la mujer debe «ser» (CAs-

SANO, 1989, p. 67).

Sin embargo, como lo ha demostrado la antropologia social, las dife-
rencias entre hombres y mujeres que se manifiestan como nociones anta-
gonicas, no dependen de la naturaleza biol6gica o social de cada sexo, sino
que son el resultado de procesos de construccién social mediante los cua-
les se adjudican simbdlicamente las expectativas y valores que cada cultu-
ra atribuye a sus varones y hembras (MOORE, op. ciz., p. 30). El orden sim-
bélico surgido de semejantes procesos es lo que ha sido contestado por los
estudios sobre el género. Diferencia, en la sociedad democrética y en el Es-
tado de derecho, no puede significar la separacién; antes bien, debe supo-
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ner pensar la relaciéon entre lo masculino y lo femenino como una dialéc-
tica creativa (IRIGARAY, 1992). Por tanto, se trata de que se posean dere-
cho diversos, pero equivalentes y, en tal sentido, la categoria de los dere-
chos sexuados asume otra dimensién como, por ejemplo, que se sancione
el derecho a la integridad fisica y moral de la mujer y, en tal caso, si al-
guien ejerce violencia sobre una mujer, es la sociedad en su conjunto la que
resulta lesionada; otro ejemplo serfa: no es suficiente que a través de un ré-
gimen de plazos se conceda un «permiso» de aborto pues si no se pro-
mueve la pregunta, con origen en el campo de la filosofia social, de: ;per-
miso de quién? Por el contrario, lo necesario es que se sancione positiva-
mente el derecho de la mujer a elegir el momento de su maternidad, lo
cual es indudablemente otra cosa.

Pero la toma de auto-conciencia que se ha producido en el campo de la
lucha por el reconocimiento de la condicién temenina, tal como lo ha es-
bozado la antropologia del género, no ha traspasado todavia los limites
disciplinarios. La cultura juridica sigue orientada por la atribucién de ro-
les e 1dentidades propios de aquel orden simbdélico que ha fijado la subal-
ternidad de lo femenino y que ha impedido la convivencia con el «otro»
en el mutuo reconocimiento de que cada uno tiene derechos que los dife-
rencian pero que, a la vez, los nivelan.

En efecto, el derecho excluiria ciertos valores que histéricamente han
sido 1dentificados con las mujeres, como los de interdependencia, cuida-
do, subjetividad. En esta vision ha tenido gran influencia un ya tamoso
libro de CAROL GILLIGAN (1982), In a Different Voice. Las tesis de GILLI-
GAN es que las mujeres utilizan un cédigo moral, un cédigo ético dife-
rente al de los hombres. Esta utilizacién de cédigos diferentes no pro-
vendria de una supuesta «bondad del ttero», sino del aprendizaje cul-
tural que una persona realiza una vez que le es asignada la etiqueta del
género. La autora utiliza una metafora para describir la interconexién
con el entorno que las mujeres han debido utilizar y desarrollar. Frente
a esto, recuérdese al sujeto del discurso clasido del derecho liberal, un
sujeto abstracto y auténomo. Un sujeto legal que se presume libre para
iniciar una relacidén legal tal como desee. Este mecanismo ha operado de
igual forma en el derecho penal liberal clasico; asi, por ejemplo, la resis-
tencia a aceptar que la violacién, mas alla de ser un acto individual, ex-
presa un fenémeno social.

La norma juridico penal ejemplifica alguna de las cuestiones plan-
teadas. Por otro lado, el interés por el andlisis del derecho penal en ge-
neral proviene de las especiales caracteristicas que hacen de éste un ca-
lidoscopio donde el funcionamiento de ciertos mecanismos es esclareci-
do. Se wutiliza para este analisis el bagaje que el pensamiento
criminolégico critico ha recogido, intentando con ello ver la norma pe-

nal en el contexto de un proceso de creacién de proyectos hegeménicos
(BERGALLI, 1991).
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2. EL DERECHO PENAL A TRAVES DE LOS OJOS DE LAS MUJERES

En cuanto al andlisis de la relacién entre sistema juridico-penal y la re-
flexién feminista se pueden encontrar dos grandes lineas de interés o 4m-
bitos de estudio. De una parte, surge todo el interés que el derecho penal
ha despertado en cuanto instrumento que ha recogido algunas de las rei-
vindicaciones de las mujeres y les ha intentado dar solucién. Al mismo
tiempo, el interés por los mecanismos que han colaborado a configurar un
concepto de género ha promovido el estudio de las formas de control so-
cial ejercidas sobre las mujeres. Desde esta perspectiva, detenernos en el
papel desarrollado por el derecho penal como instrumento coercitivo, pue-
de revelar la importancia de los elementos coercitivos y los elementos «in-
tegradores» en relacién a dicha construccién del género.

Del analisis de ambos aspectos se derivan algunas conclusiones comu-
nes, como que el derecho penal refuerza y refleja una construccién del gé-
nero puesto que parte de un modelo «masculino», de un modelo univer-
salista, en el cual la diversidad queda anulada.

2.1. E! potencial simbilico del derecho penal

En primer lugar puede aludirse a la utilizacién del potencial simbdgli-
co del derecho penal en cuanto instrumento que colabora a hacer recono-
cibles como problemas ciertas situaciones padecidas por las mujeres. Este
poder criminalizador o asignador de negatividad social ha afectado tanto
a situaciones que previamente no habfan sido definidas como injustos pe-
nales, como a criminalizar de forma diferente actos que ya se encontraban
recogidos de alguna forma por la norma penal (violacién).

Partiendo de la idea del derecho penal como protector de bienes juridi-
cos es logico pensar que las mujeres quieran incluir entre los bienes juridi-
cos dignos de proteccién aquellos que hasta el momento no habfan sido in-
cluidos en los textos legales. El problema surge al intentar concretar en un
texto juridico lo que aparece como una expresién de problemas complejos.
Es por esto que ha sido continua la denuncia de las deficiencias que la not-
ma penal ofrece, de la mutilacién que hace de las expresiones sociales que
le dan origen. Aqui puede describirse tanto la critica concreta de la crimi-
nalizacién de situaciones especificas, como la ejecucién o desarrollo poste-
rior de aquella por parte de los agentes que aplican dicha norma. La plas-
macién normativa de un conjunto de reivindicaciones sociales conlleva en
muchos casos la pérdida del sentido originario de la reivindicacién y su
nueva reubicacién en un contexto simbélico y semédntico diferente.

. Tal como se vera, ciertos problemas que fueron percibidos por las teo-
rias del patriarcado, fueron reubicados en el &mbito del universo juridico
liberal-burgués, en el cual los problemas de las mujeres son reducidos a
términos mas restringidos, tales como el de la igualdad de derechos.
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A su vez, el mediador o aplicador de la norma sélo entenderd el senti-
do de ésta en ese contexto, en este caso del sistema penal, o sea, en la bis-
queda de un victima y un infractor, para la homogeneizacién de la situa-
ci6n —la cual ha perdido su valor de simbolo de una reinvindicacién maés
amplia o de problema complejo— al modelo de la norma.

El hecho de que en el lenguaje neutro y abstracto del derecho penal se
tutelen «personas», hace desaparecer uno de los rasgos que caracterizan las
reivindicaciones de las mujeres, cual es su caracter de problema que es pet-
cibido particularmente por un colectivo social. De esta forma, un conjun-
to de situaciones complejas se codifica en términos universalistas. La cri-
minalizacién del problema comporta un «extrafiamiento» de éste, por
cuanto el contexto en el que ha sido definido por los actores sociales no
puede ser recogido por la norma penal, asi como sus implicaciones o con-
tradicciones se ven simplificadas haciendo del contenido de la norma pe-
nal algo alejado del problema inicial. Este proceso ha sido descrito por
mujeres que han trabajado o participado en algtin proceso de este tipo y es
respecto a esto sobre lo que se intentard concentrar este trabajo —en lo su-
cesivo— al hablar del caso de la violencia sexual.

2.2. El género femenino en el devecho penal

También se encuentra la dificultad de que dentro del sistema penal ya
existe una vision del género. No se puede olvidar, por tanto, que el siste-
ma penal ha ejercido ciertas funciones de control social en relacién a las
mujeres y que durante el desarrollo de tales funciones ha asimilado una
percepcion del género, de la mujer como sujeto no digno de tutela con las
mismas condiciones que el hombre. En este sentido es interesante analizar
como el interlocutor (el sistema penal) se ha relacionado histéricamente
con las mujeres, cudles funciones de control ha ejercido respecto de ellas y
por tanto qué sustrato de todo ello es lo que ha quedado.

El analisis feminista sobre el sistema penal y su funcién de control so-
cial replantea el problema del modelo de sujeto juridico-pénal utilizado.
El analisis de los comportamientos de las mujeres que han sido crimina-
- lizados por el sistema penal, se realiza a partir de un modelo diferente,
que no es el caracteristico de la norma penal basado en el hombre adulto,
responsable, «sano mentalmente». Las mujeres han sido definidas hist6-
ricamente por el sistema penal y la criminologia positivista (cfr., por to-
dos, la obra clasica de LOMBROSO y FERRERO, 1929) como sujetos necesi-
tados de tutela, lo que ha comportado una articulacién de su control di-
ferente a la de los sujetos masculinos. Es por este motivo que el analisis
del funcionamiento del sistema penal como instrumento de control social
en relacién a las mujeres, no puede prescindir del andlisis de otras insti-
tuciones que han colaborado en el ejercicio y configuracién de dicho con-
trol. Con esto, la norma penal aparece inserta en un contexto mucho més
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amplio; comprender cémo se ha querido «construir», «delimitar», «ex-
cluir» al denominado género femenino, significa comprender mecanis-
mos mucho mas diversos (DE LEONARDIS, 1988). La imputabilidad penal
de las mujeres ha sido puesta en cuestién histéricamente e incluso ac-
tualmente se les aplican régimenes de control institucional distintos del
penal o se hace una interpretacidén penal de sus comportamientos dife-
rente a la de los hombres.

A continuacién se verdn, en primer lugar, algunos rasgos de la inter-
vencién del derecho penal como forma de control social respecto de las
mujeres y posteriormente, partiendo de la referencia al tema de la violen-
cia sexual, se sefialarda cémo el sistema penal, al traducir las reivindicacio-
nes de las mujeres, transforma la voz de éstas, siendo el producto resul-
rante mas un reflejo del la imagen del género que quiere ser construida an-
tes que el producto de su propia voz.

3. EL DERECHO PENAL Y SU INTERVENCION COMO FORMA DE CONTROL
SOCIAL SOBRE LAS MUJERES

Las mujeres han sido definidas por el sistema penal, més que como su-
jetos a los que se les debe aplicar todas las garantias que comporta el de-
recho penal liberal, como sujetos «necesitados» de tutela. Esto ha condu-
cido a una articulacién del sistema punitivo que se diferencia de la dada al
mismo sistema cuando se relaciona con los hombres. Tres serian los aspec-
tos fundamentales de tal articulacién: la escasa y al mismo tiempo ambi-
glia atencién dada a la transgresién femenina, la representacién de la in-
tervencién penal como instrumento necesario y la gestién «femenina» de

las prisiones °.

La no muy significativa relevancia estadistica de las mujeres como ob-
jeto de intervencidn penal, ha justificado una atencidén residual por parte
de las ciencias sociales respecto de la transgresién femenina. La investiga-
c16n sobre este tema se desarrollé a partir de los afios setenta, en el con-
texto del estudio mas amplio de las formas de control social. La conside-
racién del patriarcado como un elemento central para entender el papel
del derecho penal, fue subrayada por diversos estudios de criminologia, fi-
losofia politica y sociologia. Los estudios impulsados desde el dmbito de
la criminologia mostraron que para entender la relacién de las mujeres con
el sistema penal, se debia comprender qué papel jugaba éste en relacién a
otros elementos del patriarcado’.

6. En relacién a este tltimo aspecto, FRANCA FACCIOLI sefiala entre otras cuestiones cémo la car-
cel supone una conrinuidad respecto del control proveniente de la institucién familiar, del trabajo do-
méstico y de unos valores de dependencia y pasividad. (FaccioLs, 1990, p.109.)

7. Entre los estudios de referencia sobre este tema son especialmente relevantes los de, SMART
(1978), EDWARDS (1981), DE LEONARDIS (1988). PrrcH (1987), WALKOWITZ (1980).
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La consideracién del patriarcado ha sido central para entender la «se-
xuacién» del derecho y el proceso mediante el cual se produce la dicoto-
mia pablico/privado (SMART, 1976; EDWARDS, 1984), o el tratamiento di-

ferenciado que las mujeres reciben ante el sistema juridico penal (CARLEN,
1983; EATON, 1986).

En el dmbito de ruptura con la criminologia tradicional, el tema géne-
ro y el patriarcado han contribuido a afirmar algunas de las criticas que el
pensamiento critico ha hecho a los modelos tradicionales de analisis del de-
lito. El anadlisis realizado desde diversas perspectivas por la criminologia fe-
minista subraya las criticas que se han hecho al pensamiento criminoldgi-
co tradicional, pero ademas incluye una nueva éptica. Asi, el pensamiento
criminolégico tradicional parecia legitimar los mecanismos de control so-
cial aparecidos con el ascenso del capitalismo, mecanismos que dieron res-
puestas a nuevas necesidades de control, tales como la disciplina del prole-
tariado®. Ahora se pone de manifiesto cémo ese mismo pensamiento refor-
zaba otro plano de la dominacidn, el del género (EDWARDS, 1981).

El derecho penal del siglo XIX refleja un mundo donde las mujeres son
consideradas seres inferiores a los hombres; donde su transgresién no se in-
terpreta meramente como el comportamiento de un individuo, sino como
el comportamiento que estd transgrediendo las expectativas o roles socia-
les atribuidos a su género. La transgresién no es sélo violacién de la nor-
ma juridico-penal, sino violacién del rol asignado. Dicho de otra forma, el
punto de atencidn es la ruptura con las pautas de comportamiento referi-
das a aquellos aspectos estructuradores del género. La conducta sexual y la
conducta de trabajo (doméstico fundamentalmente) son los elementos b4-
sicos en el mantenimiento de un rol femenino; la transgresion de tal rol
fue en diversos aspectos criminalizada y a su vez cualquier comporta-
miento desviado era relevante en cuanto que ponia en cuestién tal imagen
del género. Por lo tanto, la funcién de la pena fue, por un lado, recondu-
cir a la mujer a un modelo de conducta basado en la castidad y fidelidad
sexual y, por otro, hacer aprender a la condenada el trabajo doméstico, con-
siderado fundamental para absorber el rol femenino, pero ademds impor-
tantisimo econémicamente, por cuanto que de él depende el trabajo asa-
lariado de otros miembros de la familia?. |

Estos aspectos ponen de manifiesto cémo la intervencién penal respec-
to de las mujeres ha ayudado a perpetuar y a crear una imagen del género
que a su vez se relaciona y refuerza otros proyectos hegemoénicos del siglo
XIX, como el de la creacién de un modelo social y econémico. El derecho
penal, en su relacién con el sujeto femenino, ha desarrollado y reproduci-

8. Cfr. BARATTA (1986), FOUCAULT (1977), PAVARINI (1983).

9. Una de las caracteristicas del trabajo penitenciario de las mujeres fue, v continta siendo, que

se trata de un trabajo relacionado con tareas «domésticas» o en todo caso trabajo muy poco cualifica-
do. Cfr. MELOSSI y PAVARINI (1977) 1981; FaccioLl (1990).
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do algunas imégenes que enlazan a ese sujeto femenino con algunas ideas
que todavia se encuentran presentes en el sistema penal moderno; por
ejemplo, la preeminancia del discurso terapettico y moral. La idea de que
la autora de la transgresién penal no tiene las mismas caracteristicas que
tendria el autor, sigue presente en muchos aspectos. Se pueden tomar va-
rias imagenes ilustrativas: la de la mujer que hurta, la traficante, la terro-
rista; al ser feminizadas estas palabras en relacién a dichos comportamien-
tos se afiade algo més que una especificiacién relativa al sexo del autor: se
afiade una carga simbélica que hace que se analice el comportamiento
como si tuviera caracteristicas diferentes y asi, repentinamente se le aso-
clan nuevas imagenes, esta vez ligadas al género.

Se descubre asi la influencia que todavia tienen las ideas positivistas,
las cuales caracterizaron la transgresién femenina como un rasgo en poca
consonancia con la naturaleza femenina, como algo anormal, y que mis
alla de la propia transgresiéon «deforma la propia naturaleza femenina».
Otra de las ideas frecuentes es la de una menor capacidad de actuar o re-
flexionar, lo que conlleva su definicién como sujetos no auténomos y jus-
tifica su internamiento en caso de comportamientos irregulares, exten-

diendose asi la actividad punitiva al derecho de las actitudes peligrosas
(MIRALLES, 1983, pp. 149-156).

Lo que reflejaron los criminélogos positivistas y el derecho penal del
siglo XIX no fue mas que el temor a descubrir una realidad que se aleja-
ba de los roles otorgados y que entraba en contradiccién con ellos (HEI-
DENSOHN, 1985, SMART, 1976). Las dificultades de crear una «naturaleza
femenina», excluyendo aquellos comportamientos y actitudes que entra-
ban en contradiccién con tal comprension, se perciben al notar la comple-
jidad de los mecanismos que ayudaron a crear tal «naturaleza». Asignan-
do una naturaleza a un sujeto, se ha reforzado la idea de la existencia de
dos géneros, de dos tipos de sujetos sociales.

El mantenimiento de tales géneros ha ido atravesando fases diferentes
y desde finales del siglo XIX se ha enfrentado con la aparicién del movi-
miento de mujeres, con el surgimiento de un nuevo sujeto histérico; qui-
zds uno de los mayores cambios del siglo. Cabe preguntarse de qué forma
en la actualidad el derecho penal contintia contribuyendo a reforzar y cons-
truir la asignacién del género, la asignacién de capacidades y cualidades
en funcién del género. Se ha escogido un acercamiento a esta cuestidn,
como ya se ha mencionado, tomando como punto de mira la utilizacién
del derecho penal respecto a la violencia sexual. Quizis esto parezca con-
tradictorio con la visién del derecho penal como instrumento y parte del
control social respecto de las mujeres. Parece haber una contradiccién en-
tre estas funciones que, segiin se ha afirmado, desempefia el derecho penal
y el hecho de que el propio movimiento de mujeres lo utilice como ins-
trumento de sus reivindicaciones, puesto que el derecho penal es utiliza-
do como medio de control social respecto de las mujeres, reforzando la cre-
ac16n de un determinado significado y funcién de lo femenino.
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4, EL SISTEMA PENAL Y SU USO EN EL CASO DE LA VIOLENCIA SEXUAL

Durante los Gltimos afios, en distintos paises europeos, la cuestion de
la violencia sexual aparecié como un tema muy relevante dentro de las pre-
ocupaciones de los grupos feministas. Esta preocupacion se tradujo en un
conjunto de reivindicaciones que buscaban la nueva criminalizacién o cri-
minalizacién diferente de situaciones previas; esto no impide que un con-
junto de problemas comunes se puedan apreciar, permitiendo reflexionar
asi sobre algunas cuestiones.

Aunque el interés fundamental es ver aqui qué significado tiene el uso
simbélico del derecho penal por parte del movimiento de mujeres, parece
que esta cuestion se puede hacer extensible al uso que otros movimientos
sociales hacen del derecho penal en relacidén a cuestiones ecoldgicas, racis-
mo, etc, aunque en cada caso haya elementos especificos. Para este andli-
sis se utilizara la referencia a lo ocurrido en casos como el italiano y el ho-
landés que, pese a ser muy distintos, conducen una misma linea de refle-
x16n. Previamente a esto es necesario situar los términos de la cuestién; es
decir, hacer algunas referencias al significado que tiene dentro de la refle-
xi6én feminista la reflexién sobre la violencia sexual.

4.1. Violencia contra las mujeres, violencia sexual

Para empezar, parece imprescindible afirmar la necesidad de entender
que la percepcién que tenemos hoy de la violencia sexual no se puede se-
parar del hecho que su aparicién como tema de debate en la escena pibli-
ca lo ha sido de la mano de las estrategias de criminalizacién. El mismo
término «violencia sexual» refleja aquella parte de los posibles aspectos
del tema que se han subrayado. Asi, por ejemplo, hablar en términos de
opresi6n sexual implica un conjunto de factores diversos que son mds di-
ficilmente «traducibles» a términos penales. El lenguaje penal necesita es-
tablecer los términos de un problema con caracteristicas que le sean reco-
nocibles. Es por esto que el propio término ya describe cudles aspectos del
tema se subrayan y qué soluciones son las posibles. El término violencia
tiende a ser utilizado de forma restringida y referido sélo a tipos de vio-
lencia fisica e interpersonal, excluyendo la violencia psicolégica y estruc-
tural; es 16gico, pues, que la complejidad del problema se vea reducida al
ser interpretado desde la 6ptica del derecho penal.

El derecho penal liberal nacié con unas pretensiones limitadas a salva-
guardar el respeto de ciertos derechos y libertades individuales. Frente a es-
tas premisas, un concepto como el de la opresién sexual aparece como ina-
propiable a través del derecho penal. Se trata evidentemente de un ejemplo
que pone de manifiesto las limitaciones de un instrumento de intervencién
social, el derecho penal, el cual se construyé a partir de la perspectiva libe-
ral burguesa. Esta perspectiva liberal-burguesa, como marco de andlisis, ha
sido superada y enriquecida posteriormente; asi, por ejemplo, el feminismo
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que partia de ideas liberales, ha ampliado esta perspectiva. Sin embargo, la
necesidad de dar expresion juridica a la cuestion de la opresién sexual, pa-
rece haber simplificado los términos iniciales del debate.

La historia de cémo el problema de las agresiones sexuales ha tomado
significado dentro del feminismo es compleja y seguramente se puede ex-
plicar de formas diversas. Quizas algunos datos puedan situar a quien no
tenga mucha informacién sobre el desarrollo del feminismo (y serdn esca-
SOS para quienes conozcan el tema). Bajo la idea de «violencia sexual» se
han hecho converger perspectivas muy diferentes sobre la realidad que vi-
ven las mujeres.

La extensién de la utilizacién del término no aparecid hasta los afios se-
senta y setenta. Con anterioridad, la referencia a este tema aparece en otros
marcos. Se ha de tener en cuenta que la reflexién abierta sobre lo sexual no
fue un tema de amplia reflexién hasta esta época y que las energias del ac-
tivismo de las mujeres se habian dedicado a otras luchas «prioritarias»
(1gualdad de derechos politicos, de salarios, de oportunidades, de ense-
fianza). HistOricamente, el movimiento feminista se ha preocupado desde
finales del siglo XIX de lo que se podria denominar «violencia sexual»,
aunque la forma y las caracteristicas con que lo hizo son diferentes a las
que posee hoy el término. El primer concepto que abarcé estos temas, a
partir de explicaciones globales, fue el de opresion sexual, el cual se em-
parentaba con los de patriarcado y opresion; es decir, con una percepcion
global, en la que la desaparicién de tal opresién dependia de la transfor-
mac16n del patriarcado. Estas preocupaciones, expresadas bajo el concep-
to de violencia sexual, alcanzaron cierta relevancia a partir de los analisis
de la corriente feminista emplazada en lo que se conoce como el feminis-
mo radical. Una de las preocupaciones constantes de las diversas corrien-
tes del feminismo socialista, liberal, etc., es la cuestién de saber qué cons-
tituye el nicleo de la opresion de las mujeres. Para algunas autoras de] fe-
minismo radical, el nicleo de la opresién de las mujeres (BROWNMILLER,
1975, DWORKIN, 1981) se encuentra en la violencia sexual masculina ejer-
cida sobre las mujeres (EISENSTEIN, 1984). Las investigaciones que esta hi-
pétesis generd condujeron también a aumentar el interés de las feministas
de diverso signo por estos temas. Mas alld pues del cardcter central que
dentro del feminismo radical dichas preocupaciones tuvieron, otras co-
rrientes del feminismo aceptaron la importancia de un tema que hasta los
aflos setenta todavia no era un tema politico.

Durante afios el feminismo europeo y americano se habia distinguido
por crear un amplio campo de andlisis politico y social en torno a los pro-
blemas de las mujeres, denunciando diferentes formas de opresién social,
econémica, cultural y buscando la creacién de modelos alternativos. Ha-
cia finales de los setenta, principios de los ochenta, el contexto social, eco-
némico y politico cambia y, junto con la crisis ya madura del Welfare Sta-
te, se habla de la recesién de las demandas sociales. Los partidos politicos
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de la 1zquierda ya no plantean cambios estructurales, sino reformas con-
cretas. En tal contexto, las voces que dentro del feminismo abogan por
proyectos de cambio social se debilitan y se refuerzan el uso de instru-
mentos como también el recurso a campafias de denuncia y reivindicacién
de la criminalizacién de la violencia sexual.

Estas notas simplifican y distorsionan sin duda algo mucho més com-
plejo, pero debe esperarse que ayuden a situar algunos elementos impot-
tantes, pues el uso del papel simbélico del derecho penal se realiza en este
contexto. Muchos grupos de mujeres hicieron del tema de la violencia se-
xual un simbolo de problemas més complejos; un tema que implicaba
otros, como la construccién de los roles sexuales, la opresién sexual y su
relacion con el mantenimiento de un sujeto no auténomo, el manteni-
miento de la organizacién patriarcal social a través de los mitos de la se-
xualidad masculina y femenina; es decir, un conjunto de relaciones de po-
der desiguales. El objetivo era en muchos casos llamar la atencién sobre la
geneérica opresion todavia existente sobre las mujeres; este nuevo tema po-
nia en tela de juicio que hubiera desaparecido la sociedad patri