El feminismo frente al Derecho
Begofia Zabala

No hay buenas relaciones entre el feminismo y el Derecho, asi, escrito con
maytusculas, en referencia al cuerpo legislativo de un Estado o de una comunidad
concreta. Las actitudes se combinan desde una profunda desconfianza hacia las
normas, pasando por una critica implacable por lo que supone de normativa
sexista o masculina, hasta llegar a considerar al sistema juridico como un mal
padre que pretende proteger a las mujeres, lo que conduce a un paternalismo que,
como todos, resulta autoritario, cuando no extremadamente represivo.

Sin embargo, las apelaciones al Derecho y a los derechos, no son sélo infre-
cuentes, sino cada vez mas constantes en muchos ambientes feministas. Incluido
el llamado al sistema penal, y por tanto a la punicién mds pura y dura. Miles de
mujeres agredidas, desatendidas, en precario, que sufren injusticias, invisibiliza-
das, ninguneadas,... acuden esperanzadas al mundo del derecho para solucionar
sus problemas. La transformacién de los temas o problemas sociales en asuntos
legales es casi inmediata. Pareciera que el derecho tiene solucién para todo.
Cualquier reivindicacién, queja, o demanda aspira a convertirse en una normati-
va concreta que especifique y regule cémo se materializa el ejercicio de tal dere-
cho. Es l6gico pensar esta ansiedad en el feminismo llamado oficial o institucio-
nal, pues casi es una justificacion de sus flamantes puestos y profesiones. Mds
dificil es aceptarlo en movimientos feministas reivindicativos y radicales, que
desconfian, y con argumentos certeros, de todo lo que sea el sistema de poder y
su entramado juridico-institucional.

Realiza Carol Smart (1994) una interesante llamada de atencion sobre este
fendmeno o estrategia que supone dar al derecho un lugar especial en la resolu-
cién de problema sociales, lo que contribuye, ademds de al otorgamiento de mas
poder, a extender el “alcance imperialista del derecho”, utilizando el término
como “proceso de legalizacion de la vida cotidiana que en los paises occidenta-
les desarrollados se ha hecho cada vez mds visible... la idea de que todo proble-
ma social tiene una solucion legal se ha convertido en una cuestion aceptada, y
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cuando el derecho fracasa en la solucion se propone mds derecho para encubrir
las deficiencias del derecho existente” .

A mi entender estamos asistiendo en estos momentos —y muy especialmente
desde el arribo del PSOE al Gobierno de Madrid— a este proceso creciente de
legalizacién maxima de la vida de las mujeres. La produccién legislativa “de
género” o que afecta a derechos importantes de las mujeres va en aumento. Asi
lo demuestran las sucesivas leyes: Ley 1/2004, de proteccién integral contra la
violencia de género, Ley 12/2005 que modifica el Cédigo Civil para extender el
concepto de matrimonio a personas del mismo sexo, Ley 39/2006, de la depen-
dencia, Ley Orgéanica 3/2007, de igualdad efectiva entre hombres y mujeres, Ley
3/2007, de identidad sexual... ademads de las legislaciones autondmicas y legisla-
cion de desarrollo.

Ya hay, a pesar de ello, muchas voces en contra de esta legislacién de género.
No se trata para éstas de un tema de derechos, ni del Derecho, ni de la justicia. Se
trata de un tema de sujetos, de libertades, de emancipaciones, de autodetermina-
ciones. Y se trataria sobre todo de discutir los grandes principios o paradigmas
juridicos y plasmar los mas importantes de forma especifica, mas alla de utilizar
el unico referente de género hipertréfico de la igualdad.

El debate es extenso y a veces complejo. Se juntan voces de especialistas del
derecho y de feministas, l6gicamente de diferentes tendencias y concepciones
ideoldgicas. Si ya el feminismo de por si, como teoria politica, concita diversidad
en sus planteamientos, ;qué podemos decir del Derecho y de sus multiples escue-
las?. Abordaremos algunas cuestiones, que considero importantes, dejando bien
claro que no es un debate “técnico” o sobre técnicas juridicas, sino, sobre todo y
por encima de todo, un posicionamiento politico fundamental: nada menos que
situar el lugar que queremos que ocupe el Derecho —su aplicacion y sus litigios-
en nuestras vidas. Como el derecho es vehiculizado por el aparato del Estado,
también analizaremos la tolerancia que consideramos viable a la intromisién de
aquél en nuestras relaciones, sobre todo en nuestras relaciones mds queridas y
mds intimas. Y como paradigma permanente y circulante estard el sujeto. Yo sigo
pensando en que hay que construir un sujeto mujer con entidad propia, por lo
menos, mientras la dominacién masculina, de los hombres sobre las mujeres, sea
tan feroz y mientras los hombres bioldgicos sigan acaparando los derechos privi-
legios de todas las legislaciones.

El sujeto... siempre esta el sujeto

Dice Elizabeth Jelin en relacion al sujeto: “Uno de los grandes aportes del femi-
nismo ha sido la profunda critica y el desenmascaramiento de los supuestos del
paradigma dominante, que toma a los hombres (occidentales) como punto de
referencia universal y que transforma a las mujeres (y a los otros) en diferentes
o invisibles.”
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Cuando hablamos del Derecho, de los derechos, siempre estd implicito el suje-
to para quien se estd legislando, en definitiva, el sefialamiento del sujeto del dere-
cho que va ser el titular de los derechos.

Senala Carol Smart (1994) que el derecho, ademas de sexista y masculino, es
de género, es una estrategia creadora de género, lo que se denomina “el derecho
como tecnologia de género”. Asi, el derecho ha creado un concepto de “Mujer”
y de “mujeres” que en absoluto recoge la realidad de las mujeres y ha esenciali-
zado la figura de la mujer madre y esposa. De este concepto no-sujeto del dere-
cho también hablaremos, aunque el que prima en estos términos es el sujeto y la
categoria “Hombre”.

Vamos a fijarnos en primer lugar en el sujeto del derecho de nuestro ordenamien-
to juridico, refiriéndonos exclusivamente a nuestro dmbito normativo. No es difi-
cil constatar que cuando la legislacién atribuye derechos a las personas, subyace
en su modelo un hombre, mayor de edad, con nacionalidad espafiola, casado y
con una familia que mantener y a la que dar apoyo. Este varon, ademés de reali-
zar por excelencia el trabajo remunerado, ocupa los espacios publicos de la poli-
tica, la religion, las finanzas y la economia. Aunque se hable en algunas moder-
nas legislaciones, después de afios de acusaciones de sexismo, de “persona”, e
incluso se legisle para hombres y mujeres, el sujeto por definicién, en origen, es
el hombre. Posteriores modificaciones, en aplicacién de la igualdad, lo pretenden
convertir en hombre/mujer, en un sujeto neutro, con escasos resultados.

A mi modo de ver las dos formulaciones son inaceptables. Una, porque sélo atri-
buye derechos, todos los derechos, a los hombres varones y de forma mds limi-
tada a las mujeres. La otra, porque surgiendo de un sujeto parcial, el hombre, que
se ha construido como privilegiado, a costa de los no-derechos de las mujeres, la
extensién de su posicion a las mujeres estd suponiendo un parche que no cuestio-
na el sujeto anterior, sino que por imitacién o extension pretende incorporar a la
mujer a este sujeto, sin éxito, pues ya no hay sitio para dos.

La idea de que en origen se ha constituido el sujeto varén como el sujeto de
derechos estd ampliamente constatada en diferentes figuras. Como ejemplo muy
significativo podemos sefialar la conceptualizacién juridica del trabajo como un
derecho que, ademaés de las prestaciones laborales frente al patrén, concede todo
un elenco de derechos sociales que acogen también en algunos supuestos a la
familia, es decir a la esposa y a la descendencia, como son la asistencia sanitaria
y las pensiones de orfandad y viudedad. La atribucién histérica en nuestro
Derecho Civil al marido de la representacion de su esposa asi como la necesidad
de su venia para realizar negocios, es otra manifestacion de que quien realmente
tenia la capacidad juridica para contratar era precisamente el cabeza de familia.
La misma configuracion del cabeza de familia, atribuida al esposo —de ahi su
generizacién en masculino de la palabra femenina cabeza- es una institucionali-
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zacion juridica del “pater familias”. Cientos de preceptos en el dmbito del
Derecho Privado nos reflejaban esta conceptualizacién del sujeto, que se ha ido
modificando a raiz de la aplicacién del articulo 14 de la Constitucién, asi como
de la normativa internacional de Derechos Humanos.

Hay que tener en cuenta que esta consideracion del hombre varén como el suje-
to y el ser capaz se complementaba perfectamente con multitud de prohibiciones
y de exclusiones que afectaban a las mujeres, con lo que la complementariedad
era total: por un lado hay un sujeto que es un sujeto para si y por representacion
de su familia, sobre todo de su mujer; y por el otro existe una mujer (esencial-
mente mujer casada) que no tiene capacidad juridica por si sola, que debe obe-
diencia y seguimiento al marido, que tiene prohibido acceder a unos espacios
piblicos o laborales o profesionales o religiosos. Esta es la perfecta realidad de
complementariedad contemplada desde el derecho, que tedricamente define la
Iglesia Catdlica cuando habla de las mujeres.

El paradigma de la igualacion, que no es igualdad
Visto que el derecho era efectivamente sexista, masculino y de género, modernos
aires de igualdad han tratado de equilibrar el sujeto y reflejarlo en un concepto
mixto hombre/mujer, vamos a llamarlo el sujeto igualitario. Se parte de la base
de que los derechos los tiene reconocidos en su totalidad el hombre. Las mujeres
tienen menos derechos que los hombres y por lo tanto hace falta igualarlas, se le
concederdn asi los mismos derechos que a ellos. De esta desigualdad, al decir de
estas teorfas igualitaristas, se deducen todas las situaciones de opresion.
Conseguida la igualdad, desaparecerd la opresion.

La referencia legal de toda la construccion juridica del sujeto mujer y del reco-
nocimiento de los derechos de las mujeres, se basa en nuestro ordenamiento juri-
dico en el limitado articulo 14 de la Constitucién cuando dice que “los espario-
les son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social” .

O sea, no existe ninguna declaracién importante sobre la magnitud de ser mujer
o sobre los derechos especificos de las mujeres. No se permite la discriminacion,
somos iguales ante la ley.

Esta declaracién de igualdad tiene, por lo menos, dos marcos de referencia. La
igualacién que se va a hacer se va a realizar en relacion con los derechos que tie-
nen reconocidos los hombres, los hombres espafioles, evidentemente, que son los
mds amplios. Y a la inversa: los hombres también tienen el derecho a la igualdad,
en comparacion con los derechos de las mujeres. Ha nacido asf la interpretacién
perversa de la discriminacién de género, que como su interpretacién gramatical
nos sefiala, puede ser masculina o femenina. Las dos referencias van a ser la
tumba de las aspiraciones de las mujeres para conseguir sus derechos.

Vamos a sefialar algtin ejemplo de por qué no funcionan las igualaciones, en el
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mismo ambito que sefialdbamos del derecho al trabajo. Si se criticaba la existen-
cia de pensiones de viudedad y de asistencia sanitaria para la mujeres-amas de
casa sin trabajo asalariado, era porque suponia el reconocimiento de unas presta-
ciones derivadas y no originarias, que dependian ademds del vinculo matrimo-
nial. Un aggiornamento de la legislacion nos ha situado en que pueden tener
derecho a pensiones y asistencia sanitaria derivada de las Seguridad Social de la
pareja también los hombres y que no hace falta estar casada, sino que la pareja de
hecho puede hacer surtir efectos para estas prestaciones. Ademads, ni siquiera hace
falta justificar la necesidad o la dependencia econémica o el mantenimiento de la
relacion. O sea que, un empleado en activo al que se le muere la mujer de la que
ya se ha separado, puede pasar a percibir una pensién, pequefia, pero pension de
viudedad.

La critica que se hacia de estos pseudo-derechos no era por incumplimiento del
principio de la igualdad, sino por suponer un atentado al principio de la dignidad
de las prestaciones sociales. Cualquier Estado que se considere digno y democra-
tico deberd tener a bien reconocer el derecho universal a la asistencia sanitaria y
a las prestaciones de desempleo y de jubilacion a todas las personas, con indepen-
dencia absoluta de sus relaciones de pareja. Para mas indignidad de este Estado,
que no se considera del bienestar, resulta que puede conceder tantas pensiones de
viudedad como vinculos de pareja tenga reconocida la persona que fallece. Eso
si, todo por el mismo precio: se reparten el exiguo 45% entre todas las sufrientes.
(Senialemos que esta legislacion se estd modificando para evitar estas estupide-
ces, pero no estd afrontando el tema central de la reivindicacion: derecho de jubi-
lacién como derecho universal).

No me muestro de acuerdo con el paradigma de la igualdad como unico, exclu-
sivo y omnipresente en las reivindicaciones del feminismo. Es un tema de deba-
te con algunas corrientes del feminismo y quizé no lleguemos a un acuerdo en su
tratamiento. Pero en todo caso, y aunque sea de forma parcial, hay que insistir en
este tema en dos cuestiones fundamentales ya sefialadas de antiguo (Zabala, B.
2008). No se puede plantear como tnica aspiracion la igualdad con los derechos
de los hombres, pues éstos disfrutan de diferentes derechos-privilegios depen-
diendo de su situacién en la sociedad también desde otros pardmetros de desi-
gualdad como pueden ser los de clase, nacionalidad, religién... Y habria que pre-
guntarse a qué derechos de qué clase de hombres nos estamos refiriendo. Y claro,
no queremos hacer extensivos los privilegios, que habria que eliminar, pues éstos
no son derechos. Por otro lado, hay muchas situaciones que viven las mujeres que
dan lugar a derechos exclusivamente para ellas, como es el campo de la salud
sexual y reproductiva, en las que la reivindicacién de la igualdad no aporta nada
a este debate. Es més, en algunos casos, la igualdad y la consideracién del sujeto
neutro tratando de legislar de la misma forma para hombres y mujeres, ha lleva-
do a situaciones de incongruencia juridica maxima, como es el hecho de consi-
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derar la violencia de género como violencia de un género contra el otro, con lo
que las victimas no tienen necesariamente que ser mujeres, pues se definen como
personas con alto grado de dependencia, como si el ser mujer viniese exclusiva-
mente definido por ser dependiente de un hombre. Asi la victimizacién se hace
por ser mujer o persona vulnerable o dependiente, cuando en realidad la victima
de la violencia sexista es en realidad una mujer situada dentro del sistema de
dominacién masculina.

Las penalidades del Codigo Penal
Para una sintesis rapida de la postura del feminismo frente al derecho penal sefia-
la Encarna Bodelén (2008) que

“el feminismo ha tratado el tema de la violencia de género como una vulnera-
cién de los derechos de las mujeres, pero una vulneracién que no serfa solu-
cionada gracias al supuesto papel de prevencion del derecho penal. Nada mds
lejos de cualquier andlisis feminista que pensar que le derecho penal cambia-
rd la estructura sexista de nuestras sociedades”.

Hay acusaciones mds duras hacia la creciente penalizacién de las conductas
sexistas y sobre todo las que tienen que ver la violencia sexista y la libertad
sexual. Ya se ha seflalado muchas veces que la libertad de las mujeres no se va a
construir sobre los muros de las cérceles. Mucho menos sobre estos muros tan
mal construidos, que ni siquiera representan una solidez suficiente como para
proteger a las victimas de sus agresores concretos ya condenados. No es magna-
nimidad con el delincuente. Es simple conocimiento de la realidad del sistema
penal y penitenciario que no conceden ninguna garantia para nadie, menos para
las victimas.

Hay que sefalar que desde que en 1989 se recogiera en una reforma del Cédigo
Penal muchas de las reivindicaciones planteadas desde el movimiento feminista,
sobre los delitos contra la libertad sexual, la politica de los sucesivos gobiernos
en esta materia y en lo que se denomina violencia de género ha sido erratica,
cuando menos, y en los tiempos mas genuinos del PP claramente punitiva y unida
a las politicas més generales vinculadas a la seguridad ciudadana.

Dice Patricia Laurenzo (2008), después de sefialar el marcado signo punitivis-
ta de las reforma penales en materia de agresiones que “la falta de criterios rec-
tores claros a la hora de elaborar la politica criminal en materia de agresiones
contra las mujeres ha propiciado que, con los aiios, y fruto de una sucesion irre-
[flexiva de reformas, la legislacion penal espaiiola contenga un conglomerado de
normas en el que se yuxtaponen fundamentos diversos para justificar la interven-
cion punitiva” . Termina sefialando que la “intervencion penal se caracteriza por
dos pautas fundamentales: de un lado, por la creacion de un intenso cerco puni-
tivo a los agresores que se despliega incluso cuando el acto de violencia es de
escasa gravedad, y de otro, por una marcada sobreproteccion de las victimas, a

VIENTO SUR Nimero 104/3utio 2009 19




las que empuja en todo momento hacia el sistema penal en la idea de garantizar
su seguridad frente al agresor atin en contra de su voluntad.”

Es obvio que se ha apostado desde el gobierno por la via punitiva, por el pater-
nalismo punitivo, en palabras de Laurenzo. La propia Ley 1/2004 de medidas
integrales, entre muchas medidas y consideraciones, se anima a entrar en el
Codigo Penal y dar una vuelta de tuerca mds a la penalizacion, con tan poca for-
tuna que ha conseguido multiplicar las criticas por su torpe aterrizaje en la técni-
ca juridica penal. No todas las criticas se deben achacar a sectores retrogrados
juridicos y politicos que ven con malos ojos los avances del feminismo en la
legislacion anti-sexista. Hay muchas criticas desde las filas del feminismo mads
activo y radical, que son las que nos interesan.

Ya desde el proyecto de Reforma del Cédigo Penal en el afio 1990, en los tiem-
pos del PSOE, que culminaria en el nuevo Cédigo Penal de 1995, el feminismo
entrd de lleno al debate de la penalizacidn creciente de las conductas caracteriza-
das de violencia sexista. Eran dos las exigencias fundamentales: se exigia una
legislacion sobre derechos de las mujeres y se ofrecia un andlisis de las causas de
la violencia sexista para que las soluciones fuesen acordes. Sobre todo, una vio-
lencia estructural, enraizada en los cimientos de la dominacién patriarcal, debe
erradicarse desmontando los mecanismos de dominacién que la crean y la repro-
ducen. Las medidas para luchar contra estos mecanismos pasan en muy pocos y
contados casos por el sistema punitivo y las més de las veces tienen que ver con
el fortalecimiento de los derechos de las mujeres y con el reforzamiento de su
posicién de autonomia y autodeterminacién. Ademds, una correcta teorizacion y
definicion de la violencia sexista era y es el requisito previo para empezar a ima-
ginar algo de éxito. Hubo y sigue habiendo una lucha encarnizada para que la vio-
lencia sexista no se confunda con la violencia doméstica o familiar. No es tnica-
mente una pelea por las palabras, que también lo es, sino por las acertadas defi-
niciones que crean los instrumentos eficaces.

Se echaba de menos y todavia se echa, el que con anterioridad a que exista una
tipificacién concreta de los delitos, no exista una ley declarativa de derechos,
donde el derecho de las mujeres a no soportar la violencia sexista, en ningin
ambito de su vida, sea consagrado como tal. Muchos derechos de las mujeres no
existen declarados y su tnica referencia es el Codigo Penal, cuando se legisla
para sancionar. Asi, los delitos contra la libertad sexual (violaciones y agresiones
sexuales), los delitos de violencia de sexista (maltrato, amenazas, agresiones fisi-
cas y psiquicas), el derecho de las mujeres a controlar su cuerpo y en consecuen-
cia el derecho a interrumpir el embarazo y decidir libremente sobre la maternidad
(delito de aborto y casos exceptuados), secuestro y explotacion de mujeres (tréfi-
co y explotacion sexual)... todos ellos son supuestos que aparecen en su referen-
cia juridica y en su definicién, fundamentalmente, en el Cédigo Penal, sin que
aparezca en ningun sitio su conceptualizacién en positivo como derechos funda-
mentales de las mujeres. Esto es una dificultad, y es una insuficiencia de técnica
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juridica que trastoca la aplicacion de la “Estamos asistiendo en
ley y no crea en los poderes publicos la estos momentos —y muy
obligacion de fomentar el ejercicio de especialmente desde el

estos derechos, sino que simplemente .
debe perseguir mediante su politica cri- arribo del PSOE al

minal la perpetracion de estos delitos. Gobierno de Madrid— a
De esta forma, los derechos de las muje- este proceso creciente de
res —de no sufrir violencia, de autono- legalizacion maxima de la
mia, de independencia, de control de su vida de las mujeres”

cuerpo, de ostentar su nombre y su lina-

je, etc— que tienen que tener un trata-

miento positivo y proactivo en las politi-

cas publicas, pasan a ser Unicamente

considerados como derechos en posible

vulneracién y tratado tnicamente en el

campo de la penalizacién. Se exceptia

de lo sefialado, como es 16gico, el derecho a la igualdad, que sf tiene una ley pro-
pia declarativa y amparo constitucional, pero ya se ha sefialado que este paradig-
ma no llena ni alcanza las minimas ansias de liberacién del movimiento feminis-
ta.

Una falta clara de definicion de los derechos esta llevando en estos momentos
a malinterpretar los bienes juridicos protegidos en los delitos de violencia sexis-
ta. Asi la concepcion familista que subyace en la legislacion vigente, hace supo-
ner que el bien juridico que se trata de proteger es la armonia de la familia y el
bienestar de todos sus miembros y no el derecho de las mujeres a no sufrir vio-
lencia. De la misma forma, en las argumentaciones del derecho al aborto, en lugar
de poner en primer lugar y como derecho, el derecho de las mujeres a decidir
libremente su maternidad y a controlar su propio cuerpo, se pone la salud de la
mujer o la del feto en el lugar del bien juridico protegido, lo que trastoca la con-
figuracion del derecho tal como el feminismo lo recoge.

No hace falta insistir mds en esta extendida idea de que los derechos de las
mujeres no se consagran en los Cédigos Penales. En general las politicas publi-
cas de los derechos de las mujeres pendulan entre una aplicacion timida y equi-
voca del principio de igualdad que, como un boomerang se vuelve a veces con-
tra las mujeres, y una acufiacién de los mismos a través de las medidas penales,
lo que sitda a la mujer como victima y no como sujeto de derechos.

El igualitarismo galopante, el principio de igualdad entre hombres y mujeres,
por un lado, nos estd llevando a espacios insdlitos en los que ni tan siquiera se
puede aplicar ninguna discriminacién positiva a favor de las mujeres sin que sea
contestada por los hombres que también afirman tener derecho a la igualdad. El
paternalismo punitivo y el populismo penal, por el otro lado, nos abocan a la con-
sideracién permanentizada de las mujeres como victimas, con unas pautas de
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conducta predeterminadas, que tendrdn que cumplir si quieren acceder a los mini-
mos derechos que se les dedican, derechos, que por otro lado deben ser conside-
rados como universales: la vivienda, el trabajo, la autonomia e independencia
econdmica...

Y todo ello por no afrontar de forma descarada y atrevida la reivindicacién de
nuestras feministas de referencia ancestral: todos los derechos para todas.
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