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Introduccion.

Antes de presentar el contenido de la tesis y su estructura me gustaria explicar

brevemente el camino que me llevo a estudiar el acceso a la justicia.

Durante mi larga estadia en Barcelona (ciudad en la que vivi 14 afios), tuve la
oportunidad de colaborar, como abogada, en diversas organizaciones de defensa de los
derechos d e 1 as m ujeres ( como Dones Juristes y G enera) yd e co ordinar varias
investigaciones r elacionadas co n la vul neracion de 1 os de rechos hum anos de 1 as
mujeres, al gunas de ellas desde otras organizaciones feministas, como es el caso de la
Fundacion Surt de Barcelona. De este m odo, podia s atisfacer dos intereses que han
marcado mi vi da pr ofesional de sde que a cabé mis e studios de grado e n derecho:
combinar | a p ractica d e l a abogacia, c omo a ctividad principal, con la investigacién

social, como actividad complementaria.

Estuve mucho tiempo activamente comprometida (y aun lo estoy, aunque con
menos intensidad) con la defensa de los derechos de las mujeres que se encuentran en
contextos de pr ostitucion callejera y siempre me ha indignado, como a tantas otras
activistas e investigadoras, la forma en que, por lo general, son puestas en relacion con
la ju sticia: usualmente como infractoras. Siendo personas que suelen sufrir terribles
vulneraciones de derechos humanos, en muy pocas ocasiones son vistas o tratadas como
victimas, desde un punto de vista juridico. Es mas, he visto casos en los que aun cuando
una mujer era identificada por el sistema de justicia penal como victima de trata, por
ejemplo, al mismo tiempo era considerada como infractora en el marco del d erecho
administrativo s ancionador ( por i nfracciones a 1 de recho d e extranjeria y/o a alguna
ordenanza civica municipal que prohibe el ejercicio de la prostitucion en la via publica,
como ladela propia ciudad de B arcelona), todo lo cual resulta muy sugerente para
pensar, en tre o tras co sas, en ¢ 6mo el d erecho (mejor di cho, 1 as y I os ope radores
juridicos) entienden y/o tratan a las mujeres y en cOmo actuan los estereotipos sexistas

en la aplicacion de las normas.

Cuando ingresé al grupo Antigona de la Universidad Autonoma de Barcelona y
decidi em barcarme en el p royecto d e r ealizar m is e studios de doc torado, continué

trabajando aspectos relacionados ¢ on algunas d e las problematicas d e r eferencia. La
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tesina presentada a los efectos de acreditar mi suficiencia investigadora, en septiembre
de 2009, llevo el titulo de: “Mujeres en contextos de prostitucion: ;sujetas de derecho u
objetos de intervencion?”. Poco después de defenderla, sufri una especie de burn-out y
decidi ap artarme durante a lgin tiempo de ese tema. Con cierta di ficultad, debida al
grado de c ompromiso personal que habia adquirido en e ste 4 mbito, tomé también | a
decision de dejar de hacer atencion directa a m ujeres en situacion de prostitucion en
algunas en tidades s ociales co n1 as q ue colaboraba ym e centré en am pliar mis

conocimientos sobre teoria feminista.

Mientras tanto, en 2010, comencé a p articipar en dos proyectos europeos de la
convocatoria D aphne enl os que el grupo A ntigona act uaba como s ocio: el IRIS,
“Intervention s ur l es violences en vers | es femmes: r echerche et mise en s ervice d es
guichets spécialisés”y e 1 WOSAFEJUS, “Whydoe sn’ts hep ressc harges?
Understanding Women’s Safety and Right to Justice”. Los dos trataban sobre violencia
contra las mujeres y en ambos se abordaban, desde distintos puntos de vista, aunque de
un modo tangencial, algunas cuestiones relacionadas con el acceso ala justicia de las

victimas.

A medida que me iba involucrando en esos proyectos me fui distanciando de mis
investigaciones relacionadas con la prostitucion, pero paraddjicamente me fui acercando
mas a muchas de las inquietudes que se me habian ido despertando justamente gracias a
haber profundizado en ese tema, varias de las cuales tenian que ver con la forma en que
las estructuras de género del derecho y su aplicacion préctica se inscriben en las vidas
de las mujeres que ex perimentan serias vulneraciones de sus derechos y, en particular,
conel modoen quetodoestoafectabael ac cesoal ajusticiap orp arte d e el las,
constituyendo nuevas formas de victimizacion o, lo que es lo mismo, de violencia por
parte del Estado. En paralelo descubri que, no obstante el creciente desarrollo que han
tenido los estudios de género en el 4rea juridica en los Gltimos afios, existian muy pocas

investigaciones relacionadas con el acceso a la justicia por parte de las mujeres.

Esa co nstataciéon me desperté nuevas i nquietudes acad émicas. El accesoal a
justicia me ponia por de lante todo un mundo de pos ibilidades p ara d esarrollar en la
tesis, a la vez que me permitia establecer ciertos puntos de conexion entre las lineas de

investigacion en las que habia incurrido anteriormente y las que estaba comenzando a
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abrir. El problema era como limitar esta area de conocimiento y determinar qué aspectos
podia estudiar en detalle en un tiempo razonablemente corto, dado que, en el interin, se
dieron una cantidad de cambios radicales en mi vida personal que incluyeron una nueva
migracion, que me llevo a establecerme nuevamente en mi pais de origen, pero en una

ciudad y en una regioén que hasta entonces desconocia.

El acces 0 alajusticia, en general, plantea una s erie d e cuestiones bastante
complejas. E n poc as pa labras, p uede s er e ntendido ¢ omo un movimiento s ocial y
politico y t ambién c omo un de recho humano, estrechamente ligado al derechoal a
igualdad yal d esarrollod el osd erechosd eci udadaniad el asd emocracias

contemporaneas.

Desde el punto de vista de la dogmatica juridica, de fuerte tradicion formalista,
el acceso al ajusticia ha sido limitado al acceso al a jurisdiccion p ropiamente dicho,
estoes ,al estudio deas pectos m eramente técnicos o de pr ocedimiento y/o de
adminitracion del aj usticia, s obre t odo de sde lap erspectivad el a organizacion
funcional. Las teorias criticas del d erecho lo observan c on un a m irada de m ayor
alcance, que abarca componentes relacionados con la aplicacion de criterios de justicia
material o sustantiva en la resolucion de 1os c onflictos sociales, por un 1 ado, y con
elementos vi nculados a | di sefio y elaboracién delasleyes y a suinterpretacion y
aplicacion p racticap or parted el as o peradoras y ope radores j uridicos, por ot ro.
Asimismo, buscan concentrarse en ¢ dmo 1 0s m ecanismos puestos a disposicion de 1a
ciudadania para exigir el reconocimiento de sus derechos o para reclamar la vulneracion
de 1 os m ismos e stan s iendo de sarrollados po r 1 os or ganismos publicos y cudles el

impacto en las personas a quienes van dirigidos.

La exclusion de las mujeres de la justicia y los derechos de ciudania se ha dado
desde e 1 pr opio ¢ omienzo de 1a or ganizacion social p atriarcal. Es una exclusion ab
Initio, con raices muy hondas, en cuya superacion se ha ido avanzando de un m odo
notable en los tltimos sesenta afi 0s, gracias al paulatino reconocimiento juridico del
derecho a la igualdad sexual. Sin perjuicio de estos avances, el acceso de las mujeres a

la justicia es todavia, en pleno siglo XXI, una empresa dificil.

Las m ujeres ex perimentan m uchos o bstaculos en el acc esoa lajusticia. E 1

primero de todos tiene que verconsu posicion dentro dela s ociedad, lacual esta
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signada por su desigualdad estructural con relacidon a los hombres, que se expresa bajo

una forma de subordinacion sexual social.

La subordinacién estructural de género hace que las mujeres se encuentren en
una situacion de particular desventaja a la hora de reclamar por la vulneracion de sus
derechos humanos, de modo que estos casos muy pocas veces llegan la justicia. L os
datos oficiales de la M acroencuesta de violencia de género 2011, publicados en 2012
por la Delegacion del gobierno para la violencia de género, revelan, por ejemplo, que
soloun 27 % de las mujeres que expresan haber sufrido violencia de género denuncian

los hechos.

Elacceso a lajusticiahasido un eje central del pensamiento feminista desde
principios de 1 siglo X X, pero no se ha hecho e xplicito ha sta € pocas m as r ecientes.
Desde una perspectiva feminista, se encuentra atravesado por las discusiones en torno a
las posibilidades del uso del derecho como estrategia de emancipacion y por los andlisis
sobre la manera en que se hanido entendiendo y conceptualizando las vinculaciones
entre mujeres y derechos. Una de las discusiones mas difundidas en este aspecto, desde
los afios sesenta del siglo pasado, pero sobre todo en las tres ultimas décadas, ha estado
relacionada con el tratamiento juridico de la violencia contra las mujeres. Existen pocas
legislaciones en el mundo que la consideran una violacion de derechos humanos y que
la conectan con la d esigualdad s ocial estructural en tre mujeres y hombres. En 2004,
Espana sanciond una de ellas (la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de pr oteccion i ntegral contral a vi olencia de gé nero) e incorporéd unas erie de
modificaciones | egales que han abierto unnu evo m arco para el d esarrollod el os
derechos de las v ictimas, de m odo que m e pa recid opor tuno tomar e ste cas o p ara
indagar acerca de como lalegislacion y las politicas pub licas o rientadas a p revenir,
sancionar y erradicar la violencia de género en este pais y, en particular, en Cataluiia,
estan ab ordando el acceso al ajusticia por parte de las victimas. Ese es el objetivo

general de la tesis.
Los objetivos especificos de la investigacion son los siguientes:

- Estudiar el concepto de acceso a la justicia y su evolucion legislativa.
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- Indagar en las e pistemologias y m etodologias feministas para en tender | a
vinculacion entre mujeres y derechos y entre mujeres y acceso a la justicia,

en perspectiva feminista.

- Analizar el modo en que las epistemologias y metodologias feministas son
incorporadas en la legislacion y las politicas politicas publicas desarrolladas
en el marco estatal espafol y en el autondomico catalan para dar respuesta la

violencia contra las mujeres en el ambito de la pareja.

- Determinar cuéles son los mecanismos de acceso a la justicia previstos en la
citada ] egislacion y como es tan s iendo ap licados en r elacion co nl as

victimas.

- Averiguar cudles son los principales obstaculos y dificultades en el acceso a
la justicia que experimentan las mujeres victimas de violencia de género en

la pareja o ex pareja.

Con la finalidad de dar respuesta a los obejetivos establecidos, la investigacion fue

estructurada en cuatro partes, que se presentan como capitulos separados:

a) Enel primero se presenta una introduccién al acceso al a justicia. Se exploran
los conceptos que la doctrina tradicional ha elaborado con respecto a este tema y
sus d iferentes p ropuestas d e am pliacion y co ntextualizacion por parte de l as
teorias criticas del derecho. Se analizan las influencias que han ejercido en esta
tarea, tanto desde un punt o de vista e pistemologogico c omo metodoldgico, 1 a
denominada j urisprudencia de 1 os i ntereses, e 1 r ealismo j uridico, las t eorias
marxistas d el d erecho y el lib eralismo ju ridico ig ualitarista, en tre o tras. Se
revisan las aportaciones de un c onjunto de proyectos de investigacion liderados
por referentes de diversas corrientes tedricas anti-formalistas originadas en los
afios s esenta d el siglo X X, como el movimiento Law and Society (Derecho y
Sociedad) en 1 os E stados U nidos y e I de nominado “Proyecto F lorentino de
Acceso ala Justicia”, que tuvo su epicentro en Florencia, Italia, expandiéndose
luego an ivel i nternacional. Se es tudian 1 as definiciones mas act uales sobre
acceso a la justicia que se han ido dando en los ltimos afios, en particular, en el
contexto acad émico | atinoamericano, asi como las principales estrategias que,

con caracter general, se han ensayado desde el Estado para mejorar el acceso a la
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b)

justicia porp arted e laci udadania. T ambiéns e analizae 1pr oceso de

positivizacion del acceso a la justicia como derecho, a través de su incorporacion
en di ferentes i nstrumentos j uridicos, en es pecial, d el d erecho i nternacional
publico. Finalmente, se relevan los criterios estdndar para mejorar la calidad de
las respuestas judiciales en la atencion de las personas usuarias de los sistemas
de justicia y, en particular, de las victimas d e d elitos, elaborados en diversos
programas d e a cceso a | aj usticia que s e d esarrollan enel contexto del a
Organizacion de 1 as N aciones U nidas, e nl a Union E uropea y e n a lgunos
espacios de cooperacion iberoamericana, que son considerados como pautas de

buenas practicas en este ambito.

Ene 1s egundo capitulos e examinan en p rofundidad | as m etodologias y
epistemologias feministas. Se revisan las clasificaciones metodologicas clasicas:
la cuestion d e 1 as m ujeres en el derecho, la creacion d e conciencia j uridica
feminista, e 1 r azonamiento p ractico feminista y las criticas juridico-feministas
postmodernas. Se proponen nuevas formas de entenderlas y, también, una nueva
metodologia: la de la reapropiacion feminista de 1os d erechos d e 1 as mujeres,
respecto de la cual se dan las pautas para ponerla en practica. Se presentan las
teorias juridicas feministas como un proyecto juridico dividido en tres etapas: la
de afirmacion, la de reconocimiento y la de transformacion. En la de afirmacion,
se estudian los principales debates feministas de la postguerra, que se dividen en
tres co rrientes: liberales, materialistas y radicales, dentrodecadaunade las
cuales se e stablecen,a s uve z, di ferentes s ubdivisiones. Enl af ased e
reconocimiento se analizan las discusiones que, en particular a partir de los afios
setenta, ponen el énfasis en la diferencia sexual. Las corrientes principales que
se identifican en este periodo son el feminismo cultural, el feminismo negro (o
black standpointism), 1 os feminismos d e 1a diferencia en Francia e Italiay el
posmodernismo y la fragmentacion de las identidades de género. Finalmente, en
lo que s e de nomina c omo proyecto juridico f eminista de t ransformacion, s e
presentan algunos aspectos q ue car acterizanl a reflexion feminista enl a
denominada era “post”, es toes, el postfeminismo, el postcolonialismo, e |
postmodernismo, el postmarxismo, el transfemismo, etc. y se identifican algunos

de los principales ejes en torno a los cuales giran las discusiones feministas mas
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d)

destacadas, co mo | as q ue t ratan s obre feminismoy globalizacion, sobrel a
conceptualizacidén y pos itivizacion de 1 os de rechos hum anos de 1as m ujeres,
sobre politicas de igualdad y desrrollos del derecho antidiscriminatorio, etc. En
esta fase se id entifica también un pr oyecto de construccion de una justicia de
género y un derecho no androcéntrico, uno de cuyos desarrollos se encuentra en
la legislacion sobre violencia de género. En cada una de las corrientes feministas
sefialadas en este capitulo se busca determinar la forma en que se ha entendido la
relacion entre género y derecho y se ha conceptualizado y/o problematizado el

acceso a la justicia por parte de las mujeres.

En el tercer capitulo se repasa el modo en que la violencia contra las mujeres ha
sido c onceptualizada por el m ovimiento feminista y cémo han sido recogidos
estos c onceptos en 1a le gislacion, la s p oliticas p iblicas y lo s me canismos d e
acceso a la justicia desarrollados para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
de género en las relaciones de intimidad (de pareja o ex pareja) Asimismo, se
exploran los mecanismos de acceso a la justicia que estable la legislacion estatal
espanola y la autondmica catalana en la materia y se identifican algunos de sus

puntos mas problematicos.

Enel cuarto capitulo se presentau nt rabajod e cam po r ealizado m ediante
entrevistas personales semi-dirigidas a m ujeres victimas de violencia de género
en la pareja y a profesionales que intervienen en la red de servicios de atencion a
este t ipo de vi olencia. Ser ealizaron 2 0 en trevistas a p rofesionales y 17 a

victimas. Las en trevistas fueron g rababas y retranscritas co mpletamente y su
analisis se utilizo con la ayuda del programa AtlasTi. En el desarrollo de este
capitulo se incluye una informacion mas detallada con respecto a los criterios
metodologicos de s eleccion d e 1 as p ersonas en trevistadas, s us p erfiles y 1 as
preguntas guia que se les realizaron y se analiza la informacién relevada a partir
de la i nformacion br indada po r 1 as pe rsonas e ntrevistadas. E n p articular, s e
establecen las principales percepciones que tales personas tiene con respecto al
marco nor mativo, | ai nformacién | egal de que di sponenl as vi ctimas, e |
conocimiento de s us d erechos, lav aloraciond el oss ervicios ya yudas

disponibles para ellas, las fortalezas y debilidades de I m arco nor mativo, de |
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funcionamiento del sistema de acceso al a justicia en particular y de como, en

lineas generales, estd interviniendo el sistema de justicia penal en estos casos.

e) Para acabar, se ensayan unas reflexiones finales, a modo de conclusion,
dondes er emarcanl osas pectosd em ayorr elieve obtenidose n esta
investigacion, por s er 1 os m s pr oblematicos y/o por a portar pa utas p aral a
mejora del acceso a lajusticiaen el ambito de la violencia de género enlas

relaciones de pareja o ex pareja.

El marco epistemologico del trabajo viene dado por las teorias feministas y la
sociologia juridica, en el entendimiento de que estas disciplinas permiten analizar 1 os
temas planteados de sde un punto de vista que supone s u c omprension m as a lla de 1
propio marco juridico (Bodelén, 1998), 1o cual es especialmente relevante cuando se

trata de aspectos vinculados con los derechos de las mujeres (Smart, 2000).

La me todologia u tilizada s e basa en la c ombinacion de los m étodos c lasicos
(cualitativos) d e la in vestigacion s ocio-juridica (Treves, 1985) con las metodologias
feministas, de modo que se analiza el pensamiento de autores y autoras expertas en la
materia estudiada, asi como los resultados de estudios, investigaciones, publicaciones,
jurisprudencia y textos legales especificos, junto con las ex periencias d e | as mujeres

victimas de violencia, que se toman como fuente valida de conocimiento.
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Capitulo 1. El acceso a la justicia.

1. Un movimiento académico-politico®.

Lo que hoy se conoce como acceso a la justicia, forma parte de, y tiene sus origenes
en un amplio movimiento intelectual y de investigacion orientado a buscar alternativas a
las concepciones h egemonicas d ogmatico-formalistas d el d erecho (Cappelletti, 1993).
Aunque comienza a gestarse a i nicios de siglo X X, los inicios de su consolidacion se

ubican a partir de la década de 19607,

Las concepciones dogmatico-formalistas, ent antov ariantes extremasd el
positivismo j uridico ( Maurino, 2008 ), han i ntentado i1 dentificar el d erecho co n el
complejo de normas de un determinado lugar, sin tener en cuenta los aspectos sociales y
culturales relacionados con su elaboracion y aplicacidn, ni su interpretacion por parte de
la practica de la abogacia y de los tribunales de justicia, ni las necesidades concretas de
las personas, especialmente aquellas que pueden ser traducidas en intereses juridicos o

en vulneraciones de derechos subjetivos.

Presente t anto en 1 a en sefianzad el as | eyes yj urisprudencia y e n lo s a nalisis

cientificos del D erecho, como en 1a administracion de justicia y en la practicade la

" El subtitulo evoca al de “Un movimiento politico e intelectual”, en Cappelletti, 1993: 82.

* El formalismo juridico abarca una concepcion dogmatica del derecho fuertemente influenciada por el
analisis 16gico de las normas, de acuerdo con la cual los estudios juridicos se limitan al analisis de las
estructuras 1 6gico-formales d e 1 as 1 eyes, s in co nsiderar 1 os factores e xternos q ue i nciden tanto en su
formulacion como en su aplicacion practica (entre los cuales se encuentran elementos de tipo politico,
econdmico, social, cultural, etc.). De acuerdo con algunos autores, 1a dogmatica juridica cumple muchas
funciones positivas (como la estabilizacion, previsibilidad de las decisiones, etc.) y responde a principios
practicos g enerales e nel 4 mbitod el a ap licacion d el d erecho ( entre el los, Alexy, 1 989). D esde
perspectivas criticas, sin embargo, se identifican muchos elementos negativos en su c onfiguracion. En
este sentido, se ha acusado al dogmatismo juridico de identificar el fenomeno juridico exclusivamente con
el co mplejo d e 1 as n ormas y, p or ¢ onsiguiente, d ¢ s implificar y r educir el d erecho a s u e xpresion
normativa, de sconociendo ot ros e lementos e senciales que 1 o ¢ onforman, c omo 1 o s on1 os s ujetos
implicados, las instituciones, los procedimientos, que en si mismos son externos al derecho pero influyen

en su aplicacion e, incluso, pueden tener una funcion “correctiva” del mismo (Atienza, 1980).
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abogacia, la cultura juridica dominante ha sido hasta nuestros dias tributaria -en mayor o
menor medida- de alguna variante de dogmatismo juridico. Ello ha dado por resultado
la aplicacion de una justicia mas bien formal, con ausencia o escasa incorporacion de

componentes de justicia social (Lista, 2009).

Las 1 nvestigaciones j uridicas consecuentes con esta tradicion juridico-cultural, se
han centrado, tr adicionalmente, en los as pectos técnicos de lasn ormas yd el a
dogmatica te orico-juridica, t anto de d erecho s ustantivo ¢ omo de de recho pr ocesal,
manteniéndose al margen de los “problemas reales de la justicia” (Cappelletti y Garth,

1996: 11-12).

La manera més simple —que no mas facil- de criticar las concepciones dogmatico-
formalistas del derecho ha sido a través de la descripcion y andlisis del abismo existente
entre el mundo del derecho y el de la realidad, entre “derecho y sociedad” o entre ““law
in action” y “law in the books” (“el derecho en accion” y el “derecho en los libros”),
segun las denominaciones utilizadas y difundidas por uno de los principales precursores
de 1o que hoysedenominan “andlisis s ociologicos d el d erecho”, el profesordela
Universidad de Harvard, Roscoe Pound, en las primeras décadas del siglo XX°. Ello se

ha hecho, basicamente, investigando la brecha existente entre los y las profesionales del

? Sin p erjuicio d e s ua mplia d ifusién y p rofundizacion en E uropa y América Latina, lo s a nalisis
sociologicos del derecho tuvieron un impacto considerable en los E stados Unidos desde principios del
siglo X X, aunque co ntaron con mayor d ifusién a p artir d el d esarrollo d e | a p erspectiva e structural
funcionalista; en particular, a partir de los trabajos de Talcott Parsons y de Robert Merton (Deflem, 2006:
112; Bergalli, 1983: 135). El citado Roscoe Pound, predecesor de Parsons y Merton, acuii6 el término de
“jurisprudencia sociologica” para denominar los estudios que enfatizaban el rol del derecho en el control
social. Pound, ademas de ser uno de los mas destacados promotores de esta perspectiva, fue uno de los
primeros en sefialar la necesidad de incorporar informacion factica y estadistica en los estudios juridicos y
en d esarrollar, d esde el 4 mbito acad émico, p rogramas p racticos en co laboracion co n 1 as i nstituciones
publicas, como el Ministerio de Justicia y otros organismos de la administracion (Freeman, 1994: 524-
529). El término sociologia del derecho se difundié con posterioridad, aunque fue acuiiado previamente
en Europa, en especial a partir de los trabajos de Leon Petrazycki y sus teorias psicoldgicas del derecho
(1905-1907); de Nicholas Timasheff (1939); Georges Gurvitch (1942) y Pitirim Sorokin (1947). El exilio
de muchos de e stos intelectuales e uropeos a 1os E stados Unidos durante e 1 pe riodo subsiguiente a 1a
revolucion rusa y al estallido de las denominadas guerras mundiales (1914-1945), habria favorecido un
mayor desarrollo de los estudios socioldgicos del derecho en los Estados Unidos mas que en Europa, al
menos durante la primera mitad del siglo XX (Deflem, 2006: 107-109).
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derecho ( cientificos/as, abogados/as y operadores/as del sistema de administracion de
justicia en general) y las problematicas sociales sobre las cuales han debido (o debieran)

intervenir.

Una buena parte de la literatura especializada entiende que el movimiento de acceso
a la justicia se inaugurd con el denominado The Florences Access to Justice Project (El
Proyecto Florentino de Acceso ala Justica o Proyecto Florentino). Desde mi punto de
vista, sin e mbargo, c onsidero que la id entificacion del p royecto f lorentino ¢ on | os
origenes del movimiento de acceso a la justicia se debe (al menos en parte), a que fue
este ambicioso proyecto de investigacion el primero que plante6 un e sfuerzo colectivo,
a nivel internacional, que tuvo por objeto estudiar el acceso a la justicia. Pero antes de
que es ta i niciativa co brara forma, ya ex istian investigaciones que trataban s obre e |
acceso al aj usticia, a unque no mencionaran es te t érmino d e m anera ex presa, n i
utilizaran una m etodologia coherente € i nternamente co nsistente co mo I a q ue aq uel
proyecto planteara. De hecho, la preocupacion por el acceso a la justicia esta presente —
aunque sin limitarse a ella- en muchas de las investigaciones que se conformaron bajo el
paraguas de los estudios multidisciplinares desarrollados bajo la denominacién de Law
and Society (Derecho y Sociedad) y de las investigaciones llevadas a cabo bajo el marco

de las Teorias Juridicas Alternativas o Teorias Criticas del Derecho.

Se tratad e co rrientes d e p ensamiento al tamente h eterogéneas, que 1 ncluyen
ideologias progresistas, ta nto de co rte 1 iberal co mo marxista. Todas el las p ueden
agruparse bajo la general p erspectiva de 1os estudios so cio-juridicos, sin embargo, en
realidad exceden d e el la, p orque i ncluyen una variedad d e an alisis s obre d erecho y
sociedad “que no ne cesariamente se vinculan o a rticulan en una historia institucional,
una ¢ scuela, ounm ovimiento ¢ onuna m embresia d eterminada, u na p ropuesta
metodoldgica, y una misién compartida, como podria ser el caso de L&S” (Bergallo,
2010: 1); ni se agotan en un proyecto de investigacion socio-juridica determinado, como
lo fue el llamado “proyecto florentino”, sino que retnen una amplia gama de analisis y
reflexiones, en los cuales el derecho es considerado como uno de los tantos subsistemas
que componen los diversos mecanismos de control social y que estan impregnados de
los aportes de numerosas tradiciones socioldgicas y politologicas (Bergalli, 1998: 419-
423), que incluyen también las influencias de otras disciplinas, como la antropologia, la

psicologia y la economia, entre otras.
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A co ntinuacion s e describen b revemente | as caracteristicas p rincipales d e las
mencionadas iniciativas. Se trata d e una d escripcion n o ex haustiva s ino m eramente
expositiva, que tiene el propodsito de ilustrar, con ejemplos concretos, la gran amalgama

de aportaciones a las que se esta aludiendo:

a) El Proyecto Florentino, se llevd a cab o apartir de una ex tensa i nvestigacion
internacional dirigida por M auro C appeletti, durante m 4sd e cinco ai os.
Formaron parte de ¢l mas de cien investigadores de distintas disciplinas de las
ciencias j uridicas yd eo trasci encias s ociales ( sociologia, antropologia,
economia, ciencias politicas, psicologia, etc.), provenientes de una treintena de
diferentes p aises. Sus extensos resultados s e p ublicaron en cu atro tomos, e n
1979, y se debatieron en tres importantes congresos internacionales, celebrados
en G ante, W urzberg y Utrecht. Ene llos sean alizaron los obs taculos
fundamentales para el acceso a |l a justicia, especialmente desde 1a 6 ptica de 1a
pobreza yl a exclusions ocial, pe ro ser eflexiond también sobre ot ras
problematicas, entre las cuales destacan: la emergencia de los llamados derechos
difusos; la i mplementacion de m edios t écnicos que pudi eran ¢ oadyuvar a
mejorar | a v inculacion d el a ci udadania co n lost ribunales de j usticia; la
simplificacion y a breviacion de | os pr ocedimientos; la n ecesidad d e u sar un
lenguaje juridico y judicial mas sencillo y de mejor comprension para personas
no versadas en la materia; la descentralizacién de la administracidon de justicia;
el uso de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos; la creacion de
servicios de a sistencia juridica g ratuita; la i ncorporacion de las figuras d el

ombudsman o el defensor de derechos, etc. (Carcova, 2004: 2-3);

b) El movimiento Law and Society, por su lado, se configuré contemporaneamente
en EE. UU. F ue institucionalizado e n 1964, b ajo1la American Sociological
Association (ASA), con e la uspicio d e va rias f undaciones pr ivadas (Ford,
Rockfeller, Russell Sage, entre ellas) y del gobierno estadounidense, a través del
programa Law Enforcement Assistance Administration (Abel, 201 0:2) .
Provenientes de diversas corrientes politico-ideologicas (entre las que destaca el
liberalismo igualitario), sus participantes compartieron el interés por un abordaje

interdisciplinario del derecho, con una fuerte aspiracion critica:
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“Fue cr eado p ora cadémicos ya cadémicas ded istintas di sciplinas que

compartian e 1 pr oyecto de e studiar e | funcionamiento de | de recho de sde una
perspectiva progresista, critica y empirica, planteada en oposicion a la dogmatica
formalista imperante. En palabras utilizadas en la caratula del primer nimero del
Law and Society Review, el objetivo del movimiento era “explorar la relacion
entre el derecho ylasociedad de formatal de contribuir al a compresion del
derecho como fenémeno social y politico y facilitar la utilizacion del d erecho

como instrumento de politica publica mas efectivo”™ (Bergallo, 2010:2).

Por su parte, las investigaciones realizadas bajo el marco de las Teorias Criticas
del Derecho o Teorias Juridicas Alternativas, incorporan elementos que van mas
alla de lo juridico en los andlisis de las normas y de las practicas institucionales,
sin r enunciar —al menos no totalmente- a la necesidad de continuar ha ciendo
teoria juridica® y, en algunos c asos, s in ha cer tampoco tanto hincapié en las
implicaciones s ocioldgicas s ino ma s b ien p oliticas d el d erecho, tratando d e
utilizarlo ¢ omo h erramienta e mancipadora. Bajo e ste r ubro s e e ncuentra un
amplio espectro de estudios que responden, a su vez, a una gran diversidad de

orientaciones teoricas.

Desde el punto de vista de sus metodologias y epistemologias, el movimiento de
accesoal aj usticiaes b ienh eterogéneo. H ab ebido, en tre o tras, del a
denominada j urisprudencia de 1os intereses ( Philip H eck) y de1d erecho 1ibre
(Eugen E hrlich, H ermann K antorowikz); de 1a particular vi siéon de 1 r ealismo
juridico (Oliver Wendell Holmes, Karl Llewellyn, Alf Ross, Karl Olivecrona)’y
de | os di ferentes m ovimientos de de fensa d e 10s derechos civiles, incluido el

movimiento feminista:

* El olvido de los aspectos tedricos del derecho es una acusaciéon que ha recaido muchas veces sobre el
movimiento Derecho y Sociedad y sobre los estudios de sociologia juridica, en cuanto se han preocupado
mas por los aspectos practicos del derecho que por las cuestiones tedrico-conceptuales, dejando al campo

de la teoria juridica en un espacio marginal (Carcova, 1993: 15).

5 . . . , o

Las mencionadas, son ex presiones de algunas de las corrientes tedricas que comenzaron a florecer a
finales del siglo XIX, constituyendo lo que se conoce como “rebelion contra el formalismo”. Sin perjuicio
de su diversidad, todas el las compartian su e scepticismo frente al derecho y su ciencia co mo 4 mbitos

autonomos y autosuficientes en su interpretacion y operacion (Freeman, 1994: 655).
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“El movimiento de acceso a la justicia, al tiempo que toma seguramente
el punto de partida de la critica realista del formalismo y del dogmatismo
juridico, con su absurda pretension de una ‘pureza’ que no tiene nada que
ver con la realidad, se propone objetivos mas diferenciados y mas fieles a
la ¢ omplejidad de 1 a's ociedad hum ana. N os er eniega d el as pecto
normativo del derecho, que es visto como uno de sus elementos, pero no
el més importante, dado que son preminentes las personas (con todas sus
peculiaridades cu lturales, eco némicas, s ociales), 1 as instituciones, 1 os
procesos, a través de los cuales el derecho vive, se forma, evoluciona, se
impone. Por lo demas, el derecho no es visto ya como sistema separado,
auténomo, autosuficiente, ‘autopoiético’, sino c omo parte integrante de
un or denamiento s ocial mas c omplejo, en el que no pue de s er aislado
artificialmente de la economia, de 1a moral, de la politica” (Cappelletti,

1993: 87-88).

En el 4mbito anglosajon, y en particular, a p artir de los afios sesenta del siglo

XX, los estudios criticos del derecho se han desarrollado bajo el apelativo de

Critical Legal Theories (en el R eino Unido) o Critical Legal Studies (en1os
Estados Unidos).

Estos e studios no e laboran teorias nue vas, s ino que c onstituyen unar ed de

personas -inicialmente profesores de derecho, a los que a partir de la década de

- 6
los ochenta se les sumaron una gran cantidad de profesoras’-, que comenzaron a

analizar los grandes corpus de la doctrina juridica, los temas que se ensefian en

6 Roberto G argarella explica q uel os Critical Legal Studies o E studios C riticos d el D erecho, s e

alimentaron i nicialmente d e activistas y acad émicas y ac adémicos d el d erecho co mprometidos en las

luchas por 1o0s derechos civiles, el movimiento feminista y 10s grupos que de nunciaban la guerrade

Vietnam: “Ellos manifestaron un a di sconformidad ¢ on e 1 de recho e stablecido que, d e a Igin modo,

reproducia y continuaba el movimiento de critica que se habia generado a comienzos del siglo XX, y que

fuera co nocido co mo realismo juridico. ‘C riticos” y " realistas’, f inalmente, d enunciaron lo s v inculos

existentes entre derecho y poder, mostrando el caracter no neutral del derecho —su decidido pero siempre

discreto u oculto servicio a los sectores mas poderosos de la sociedad-. El derecho —dijeron- no es, como

se p retende, i ndependiente d e 1a p olitica: el derecho es politica” ( Gargarella, 2012: 9). U n pr ofundo

estudio sobre este interesante e influyente movimiento se puede encontrar en Pérez Lledd (1996).
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las facultades de derecho (como el derecho constitucional, de 1os contratos, de

familia, etc.), de una manera nueva.

De acuerdo con Duncan Kennedy, la idea era entender estos temas “como algo
mas que el producto del razonamiento juridico y la 16gica juridica, como algo
mas que el producto de 1as mayorias d emocraticas d onde e ran p rincipalmente
legislados, y ¢ omo a lgo m 4s que un de sarrollo r azonable ¢ aso por c aso de
formas pragmaticas y sensatas de lidiar con los problemas. Esta literatura tendia
a argumentar que cada una de estas areas de la doctrina podia considerarse una
politica, en una miriada d e maneras diferentes. Las doc trinas son politicas en
tanto establecen las reglas basicas para las luchas entre grupos, luchas que por

otra parte poseen una fuerte dimension ideoldgica” (Kennedy, 2012: 89).

La evolucion de los Critical Legal Studies ha sido particularmente interesante,
en el sentido de que, tal vez mas que en otros c ontextos, han operado en el
campo de la incomoda interseccion, a veces complementaria, pero muchas otras
en ¢ onflicto, entre 1 os denominados pr oyectos criticos de 1aizquierda y | os
proyectos m odernistas o pos tmodernistas. S et rata, e nde finitiva,de 1 a
conjuncidn de aquellos proyectos que buscan “cambiar el sistema existente de
jerarquia social, incluyendo sus dimensiones de clase, raciales y de género, en la
direcciéon d e u na i gualdad mas pr ofunda y u na m ayor pa rticipacione ne 1
gobierno publico y p rivado” ( objetivos de izquierda) y d el os pr oyectos que
persiguen “ex periencias estéticas/emocionales/intelectuales trascendentes en los

margenes o intersticios de una grilla racional disruptiva” (Kennedy, 2006: 49).

Detras d e todos estos proyectos, subyacen 1os tres grandes discursos juridicos
que h an s ignado 1 a co nciencia j uridica p rogresista n orteamericana d esde 1 a
segunda m itad de 1 s iglo X X, c uales s on: e I ¢ onstitucionalismo I iberal, I os
sofisticados proyectos reconstructivos de los derechos en la filosofia del derecho
(entre los que se encuentran, entre otros, los aportes de Ronald Dworkin, Bruce
Ackerman, Martha Minow y Drucilla Cornell) y el lenguaje juridico-politico de

los derechos de identidad.

Influidos por los discursos emergentes de esta heterogeneidad de orientaciones,

una g ran ¢ antidad de p royectos, e ntre cuyos obj etivos ha oc upado un 1 ugar
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central el acceso al a justicia, han sido liderados desde hace mas de cincuenta
afios por investigadoras/es; en sefiantes d e d erecho; ab ogados y ab ogadas y
diferentes a ctivistas por | os de rechos c iviles q ue pr omueven y/o pa trocinan
litigios estratégicos de interés publico a favor de grupos subordinados (mujeres,
latinos, hom osexuales) o de 1ntereses co lectivos (como 1 a d efensa d el medio
ambiente). L a American Civil Liberties Union, el Legal Defense Fund,1a
National Lawyers Guild y1a Legal Services Corporation, s on e jemplos de
asociaciones de profesionales del derecho que orientan una parte importante de

sus actividades a tales fines (Kennedy, 2006: 47-48).

En algunos determinados paises de la Europa continental y -de manera especial-
en al gunos de América del Sur, los desarrollos de este tipo de estudios, sobre

todo a partir de la década de 1970, tuvieron una fuerte influencia marxista.

En Francia, la teoria critica juridica o “Critique du Droit”, emergi6é en aquella
época con el propdsito de “hacer uso de las categorias materialistas, para avanzar
en la comprension profunda de la naturaleza y el rol del derecho bajo formas
mas actuales” y como reaccion a las escuelas tradicionales de derecho en aquel
pais,e nl as que reinaba “ el in dividualismo, e 1 a islamiento in telectual, la

suspicacia f rente al as p reocupaciones t edricas yu n f uerte anti-marxismo

primario” (Carcova, 1993: 18).

Se enrolan también en esta linea las propuestas del movimiento de “Magistratura
Democratica”, originado en Italia y seguido con una amplia di fusién en otros
paises europeos, como Espafia y Alemania, a si como en algunos estados de
América del Sur, como es el caso de Argentina y Brasil, entre otros. De acuerdo
con algunos autores, este movimiento no tuvo por objetivo “hacer la revolucion
con el derecho” sino reconducir las interpretaciones juridicas en beneficio de los
sectores sociales o primidos (Laso Pietro, 1978: 107), promoviendo, asimismo,
un nuevo método de enfrentarse a los hechos, en el sentido de no arrancarlos del
contexto, c omo ha he cho t radicionalmente e | formalismo j uridico, s ino de

tomarlos € n ¢ onsideracion e ne 1 m arco d e r ealidades co ncretas ( Aguilera

Estrada, 1993).
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Desde esta perspectiva, propulsada, entre otros, por Pietro Barcellona, en Italia,
y por P erfecto A ndrés Ibafiez, e n E spafia, no se ha ce t anto hi ncapié en 1 os
aspectos sociologicos del derecho, sino mas bien en su impacto y, en su caso, en

su posibilidad de instrumentalizacion en el ambito politico.

Por ot ra pa rte, se en cuentran | os interesantes desarrollos de i nvestigaciones
socio-juridicas como las encabezadas por Boaventura de Souza Santos, que se
centran, en tre o tras c uestiones, en “cuestionar e 1 m onopolio de 1a produccion
estatal del derecho, admitiendo la existencia, en las sociedades contemporaneas
y no s olamente e n 1 as sociedades I lamadas pr imitivas, de una pl uralidad de
ordenes juridicos, en el mismo espacio politico, en las fabricas, en la familia, en
las es cuelas, en1os b arrios m arginales, en el interior d e co munidades mas o

menos segregadas, etc.” (Santos, 1991: 23).

Las teorias feministas del derecho -con sus criticas al androcentrismo juridico y
a la desigualdad sexual y sus innovadoras propuestas metodolégicas, como por
ejemplo, 1 a d e cr ear una disciplina | egal d enominada “D erecho de la Mujer”
(Stang Dahl, 1987) - forman parte de esta masa critica de visiones alternativas.

Ellas seran tratadas con profundidad en el capitulo 2.

Ent anto que pa rtidario de una vi sidon de 1 de recho que es s ocial, politica,
econdmica y culturalmente contextualizada y critica con las injusticias y desigualdades
que pa decenl aspe rsonas —especialmentel asi ntegrantesd e g ruposs ociales
subordinados-, € | m ovimiento d e acces o al a justicia p osibilita una ¢ oncepcion del
derecho de acuerdo con la cual puede serle adjudicado un cierto valor como herramienta

o estrategia de emancipacion.

En e ste s entido, | a p erspectiva del acc esoal aj usticia representa un punt o
intermedio entre las dos actitudes que tradicionalmente se han visto enfrentadas en la
comunidad juridica pero que, sin embargo, han coincidido en un mismo resultado, cual

es el de “sefialar la irrelevancia del derecho para lidiar con la injusticia distributiva y, en

7 . . ., . .. . . L, qe
Estas propuestas consisten en la incorporacion de la perspectiva feminista en los estudios juridicos, de

manera tal de examinar y comprender como se considera a las mujeres dentro del derecho y cémo el

derecho puede ser transformado para que se corresponda con la realidad y las necesidades concretas de

las mujeres (Stang Dahl, 1987: 21-32).
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general, con los problemas sociales o politicos de la comunidad” (Maurino, 2008:877),

esto es, de negarle cualquier valor emancipador.

En efecto, mientras el formalismo considera que el derecho no puede hacer nada
para transformar |l as realidades sociales opresivas, porque lo desvincula de la politica,
muchas corrientes criticas, en particular, las mas radicalesg, sostienen de igual modo la
inoperancia d el d erecho en I os pr ocesos de t ransformacion s ocial, pe ro no por no
considerarlo alejado de 1a politica, sino por entenderlo como “pura politica sublimada,
un reflejo, una resultante, del juego politico establecido, impotente para transformar sus
condiciones”. De estam anera,nos olo niegan ald erecho sus posibilidades
emancipadoras, “sino que al mismo tiempo soslayan la responsabilidad y el rol de la
comunidad juridica, ya sea para construir "el mejor derecho posible’, o para ‘consumar

su destruccion como herramienta regulatoria™ (por todas, Maurino, 2008: 877).

Por otro lado, el aporte de los enfoques, métodos y marcos tedricos criticos que
plantean 1 os e studios s obre acceso alaj usticia, al tiempo que pr oporcionan al as
investigaciones juridicas una p lataforma iddnea para captar mejor una concepcion del
derecho como fenémeno social que da (o debiera dar) cuenta de una realidad plena de
complejidades, permiten dar respuesta a l a necesidad de fundamentar las criticas a las
brechas entre derecho y sociedad a través de datos empiricos, sobre los cuales promover
una reflexion -traducida en conocimiento cientifico- capaz de informar reformas legales
e institucionales y de d isefiar politicas p ublicas acordes co n u n i deario nor mativo
progresista e igualitario ( Bergallo, 2010: 2)). De alli que lo s trabajos r ealizados ba jo
estas perspectivas, a unque -—reitero- tributarios de una a mplia yp lural gamad e
aportaciones y orientaciones tedricas y metodologicas, se consideran como nacidos con

una marcada voluntad social transformadora.

La caracteristica as piracion pluridisciplinar del m ovimientod e accesoal a
justicia, mientras l e ha resultado util p ara s ervir mejor a uno de sus mas p reciados

objetivos -el de vincular | os analisis del derecho a los de venires s ociales, pol iticos,

¥ Me refiero en este sentido no s6lo a las vinculadas al realismo, que se han comentado anteriormente,
sino también a | as vinculadas co n d iferentes versiones d el marxismo y, muy es pecialmente, al gunas
expresiones del feminismo. Las resistencias al derecho como estrategia emancipadora que se han opuesto

desde el movimiento feminista seran analizadas en el capitulo 2.

32



culturales y econdmicos de las sociedades que rige-, también le ha permitido dirigir una

mirada mas profunda a los estudios juridicos:

“En lugar de una concepcion unidimensional, limitada a I a determinacion de la
norma, s € pr opone a si una ¢ oncepcion tridimensional del de recho y desu
analisis: u na primera d imension e s a quella q ue in vestiga la s p remisas, ¢ |
problema o necesidad o reclamo social que una i ntervencion j uridica da da
pretende r esolver; 1a s egunda examina la respuesta o solucion sobre el plano
normativo, pe ro t ambién i nstitucional y pr ocesal, o rientada ar esolver aq uel
problema o n ecesidad o r eclamo s ocial; m ientras que l at erceras e d irige a
examinar cr iticamente los resultados, s obree Ipl anos ocial lato sensu
(econdmico, p olitico, et cétera) q ue d erivan co ncretamente d e t al respuesta o

solucion en el &mbito de la sociedad” (Cappelletti, 1993: 88-89).

Asi las co sas, el m ovimiento d e acces 0 al aj usticia p lantea u na p erspectiva
contextual de 1 de recho, a pa rtirde 1 a cuall os pr oblemas j uridicos dejan de s er
problemas solo juridicos, y pasan a ser también parte de, cuando no también causa y/o
efecto (directo o indirecto), de otros problemas enlos que se entremezclan factores
sociales, e condmicos, po liticos, culturales, etc. Interesa, por consiguiente, conocer las
normas, s us f undamentos,s us contenidos y,t ambién,l asi nstituciones, 1 os
procedimientos, los resultados, el impacto que un fendémeno juridico determinado ejerce

sobre las personas, tanto individual como colectivamente consideradas.

Representa una perspectiva que, sin necesariamente descartarla, va mas alla de la
filosofia lib eral c lasica de la que pr ovienen 1 a m ayor pa rte de nue stras nor mas e
instituciones juridicas, indagando en el c umplimiento d e los de beres de los Estados
Sociales de D erecho o Welfare States. Nuevamente d e acu erdo conuno de 1 os

promotores mas famosos del movimiento:

“el acceso a la justicia debe considerarse como elemento de una filosofia politica
basada s obre 1 a1 dea f undamental de 1 a i gualdad, pe ronod e una 1 gualdad
meramente f ormal, en el s entidod eu naab olicion d e la s d istinciones y
privilegios juridicos de nacimiento, o de clase, o de profesion, sino en el sentido
deh acer efectiva tali gualdad, por 1 om enose nc uantoi gualdad de

oportunidades. Y este e s el ¢ riterio qu e di ferencia a |l t radicional 'Estado de
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derecho” del moderno "Estado social de derecho’. (...) [L]a filosofia del Estado
social de derecho sostiene que éstas [las libertades civiles y politicas reconocidas
por el liberalismo decimononico] han de ser integradas, pero no sustituidas, por
los d erechos sociales, e ntre 1 os cuales d estaca justamente el delaccesoal a
justicia, que en realidad representa la caracteristica y finalidad fundamental de

todos los derechos sociales” (Cappelletti, 1993: 90-91).

En definitiva, se trata de acusar, en el sentido literal de la palabra, la pronunciada
distancia que ex iste en tre ci ertas garantias d el orden d emocratico ys uef ectiva

realizacidn practica:

“en el caso, la distancia entre las garantias del debido proceso, el derecho de
defensa, | a1 gualdad d e d erechos, el pr incipio de reserva y ot ras pr omesas
consagradas c onstitucionalmente por una parte, y, por | a otra, un pa norama
social y c ultural que i ndica que e normes ¢ ontingentes de i ndividuos, por

diversos m otivos, pr ogresivamente m 4s y m d4si nsidiosos, s € € ncuentran
materialmente privados de tales derechos; que no estan en condiciones siquiera
de r eclamarlos, que no acceden a 1a jurisdiccion, que no pue den o no saben

requerir el auxilio de los jueces” (Carcova,2004 :1).

El cambio de paradigma del Estado liberal del laissez faire al Estado benefactor o de
bienestar (Welfare State), que la Constitucion Espafiola (CE) define como Estado Social
y democratico d e d erechos ( CE, art. 1), el im portante desarrollo d e 1 os de rechos
humanos a partir de mediados del siglo X X, la ampliacién de derechos hacia grupos
sociales que histéricamente habian sido subordinados y marginados (como las mujeres,
las p ersonas con orientaciones s exuales ap artadas d e 1a h eterosexualidad n ormativa y

9,9

otros grupos c¢ onsiderados sociolégicay juridicamente como “minorias™”), uni dos al

? De acuerdo con Osborne, la formulacion del concepto de “minoria” se atribuye a Louis Wirth, quien en
su t rabajo “ The pr oblem of M inority G roups” ( 1945: 3 47), de finib a un grupo minoritario c omo
“cualquier grupo de personas que a causa de caracteristicas fisicas o culturales, se encuentra sometido a
una discriminacion respecto de los demas miembros de la sociedad en la que vive, recibiendo de ésta un
trato d iferente e in justo”. E ne 14 mbitoj uridico,e 1 impacto d el c oncepto h a s ido im portante,
especialmente a p artir d e 1 a ar ticulacion d e 1 as p oliticas an tidiscriminatorias y, en p articular, d e 1 as
medidas d e acci 6n p ositiva. La d efinicion d e minoria a partir d el s tatus d e d iscriminacioén s ocial, ha
permitido qu e | as mujeres, como grupo, h ayan sido c onsideradas ¢ omo t ales, sin perjuicio de su
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reconocimiento de derechos colectivos y de nuevos derechos subjetivos, en el contexto
de una creciente co mplejidad d e 1 as s ociedades co ntemporaneas y de s us c onflictos
(especialmente en tiempos de crisis politica y econdémica), han hecho del acceso ala
justicia una c uestion f undamental de I as d emocracias b asadas en el respetod el os
derechos humanos de las personas. De esta manera, desde sus origenes a la actualidad,
el enfoque del acceso a 1ajusticiahaido ampliando y transformando sus originales
aspiraciones, m etas y objetivos y,de 1 am ano de e stas t ransformaciones, ha i do
ampliandot ambiéns us m etodologias,a sic omos us perspectivast edricas y

epistemologicas.

2. Definiciones de acceso a la justicia.

Desde sus origenes a la actualidad, el acceso a la justicia ha ido evolucionando més
que como un m ovimiento s ocial, como un e nfoque, perspectiva o categoria analitica,
que involucra diferentes aspectos. Mientras la p osibilidad de llegar al sistema judicial
para reclamar d erechos implica un ¢ onocimiento de los mismos y de 1os medios para
ejercerlos o lograr su reconocimiento, esto es, una ciudadania legalmente empoderada,
la posibilidad de obtener un pr onunciamiento judicial justo, en el cual las resoluciones
se dicten en un tiempo razonable y sean respetuosas de los demas derechos y garantias
constitucionales, entre ellas, en particular, el derecho a la tutela judicial efectiva y al
debido proceso legal, arts. 24 y 25 de la Constitucion Espanola (CE), comprende la de
acceder a un buen servicio de justicia. Un buen servicio de justicia, a su vez, conjuga
elementos tales co mo jueces, juezasy f uncionarios/as competentesy ef icaces,
estructuras o rganizativas y m edios m ateriales ( econdmicos, t écnicos, el ectronicos)

adecuados para el correcto funcionamiento de los tribunales, entre otros.

envergadura numeérica ( Osborne, 1996: 79 -81). E llo h a pe rmitido, t ambién, d esvincular | as acci ones
colectivas feministas, en t anto que acci ones p oliticas, d e 1 a ap elacion a u na naturaleza femenina d e
caracter es encialista y, p or consiguiente, ha p osibilitado una co mprension d e las mujeres co mo grupo

plural y complejo. Se volvera sobre este tema en los capitulos 2 y 3.
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Los diversos factores involucrados en el acceso a la justicia, pueden ser susceptibles
de ¢ ombinarse de m ultiples m aneras. C omprenden dos pr opdsitos ba sicos de 1 os
sistemas de mocraticos modernos: pr imero, q ue 1 as p ersonas p uedan h acer v aler
efectivamente s us d erechos y/or esolver s us conflictos j uridicos, p aral ocu als e
requieren s istemas de j usticia a ccesibles pa ra todos yt odas; y,s egundo, que se
obtengan resultados justos, tanto individual como socialmente considerados (Cappelletti
y Bryant, 1996: 9-10). Por otra parte, estos e lementos no s e limitan a un di scurso
juridico auto-referenciado, que identifica derecho con normatividad estatal y considera
que las mejores soluciones para a acercar la justicia a la ciudadania pasan por estrategias
centradas en el ambito técnico- juridico (que acaban siendo monopolizadas por las y los
profesionales de  carreras j uridicas); s ino que s e pr oyectan h acial os vi nculos
contextuales del derecho y la justicia, en particular, hacia aquellos que lo conectan con
la exclusion social y econdmica, y que advierten, por su parte, del triunfo meramente

simbdlico de las reformas juridicas ante las profundas injusticias sociales:

“resulta preciso incorporar una perspectiva de poder que entienda al derecho y la
justicia, yporlotantoelaccesoa ella, como un fenémeno politico y social,
como un i nstrumento para l a proteccion de 1os de rechos hum anos en s entido
amplio (...). Esto supone articular los aspectos formales con los sustantivos, la
racionalidad instrumental con la orientada por valores, tanto para evitar caer en
el formalismo abstracto que disuelve e invisibiliza las particularidades s ociales
con definiciones generales y a-historicas, como para resistir al a atraccion que
ejercen | as p ropuestas exclusivamente €t icas, q ue s upeditan | a v iabilidad d e
soluciones al acceso alajusticia al 1ogro de transformaciones s ociales d e tal
magnitud e intensidad, que hacen que el acceso ylajusticia que den siempre
relegados a un f uturo incierto y a m enudo i mposible. D e e se m odo, podr &n
evitarse dos va riantes d el dog matismo, e 1 que pr oduce e | ul tra-pragmatismo
tecnocratico y el que general a c ritica ex clusivamente d octrinaria car ente d e

propuestas viables” (Lista, 2009: 17-18).

Teniendo en cuenta la p luralidad d e factores y c onexiones p resentes entre | os
diferentes vectores que atraviesan el acceso a la justicia, resulta cada vez més frecuente
su clasificacion segun las categorias de problemas a los que intentan dar respuesta. En

cualquier caso, se parte de labase de que cuando se habla de acceso alajusticia se
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presupone la existencia de desigualdades sociales, de desequilibrios y asimetrias en la

distribucion del poder y los recursos dentro de un mismo contexto social (Lista, 2009:

13); s eda por s upuesto, € n de finitiva, que e xiste una de sigualdad e n 1 os he chos

(desigualdad material) y una desigualdad en los derechos y/o en las posibilidades de su

defensa (desigualdad juridica).

Tal y como lo sintetiza un r eciente estudio publicado en Argentina, se puede

afirmar q ue, en s entido am plio, h ablar d e acceso al a j usticia i mplica r econocer | a

relaciéon entrel os as pectos e condmicos, s ociales y 1l egalesas ociadosco nl a

administracion de justicia y su impacto en el ejercicio efectivo de los derechos de las

personas. De esta manera se advierte que:

“Podria d ecirse q ue 1 a nociéon m isma d e acces o al aj usticia s upone co mo
contrapartida e 1 r econocimiento 1 mplicito de c iertos i mpedimentos, ba rreras,
distorsiones o di screcionalidades, que posicionan a determinados individuos o
sectores de la poblacién de manera desigual en lo que refiere a la tutela efectiva
de s us de rechos, s ituacion que atenta, o a 1 m enos r elativiza, e 1 pr incipio de
igualdad ante la ley, pilar fundamental del E stado d e d erecho” ( Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos, 2010:15)

Frente al adificultad d e d efinir el acceso al a j usticia, al gunos au tores 1 o h an

caracterizado como un concepto dindmico, relativo e instrumental (Robles, 2010: 44-45)

Dinamico, porque su consideracion varia segun los cambios historico-sociales y
las diferentes necesidades de la ciudadania. En este sentido, se sefala que 1os
diferentes m odelos de E stado, a través d e sus p oliticas publicas, han influido
diversamente en la accesibilidad a la justicia, puesto que han oscilado entre el
intervencionismo y el ‘laissez faire- laissez passer’,enla promociondelos
derechos y 1 ibertades p ublicasoe nlanoi ntervenciéon ( cuandono enl a

vulneracion de esos derechos y libertades);

Relativo, porque varia segtn los contextos politicos y sociales de que se trate. En
general, cu ando el accesoal ajusticiap asaa serd ebatidoen 1as agendas
publicas “es porque el ejercicio de tal derecho se ve afectado u obstaculizado y/o
porque la justicia estd ausente, ha sido vulnerada o simplemente porque algunos

ciudadanos le dan un s ignificado y un a Icance que las leyes, 10s funcionarios,
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politicos u ot ros grupos s ociales no ¢ omparten. Cuando 1as ne cesidades e stan

satisfechas generalmente no son motivo de debate y discusion” (Lista, 2009: 12).

- Porul timo, e s instrumental, por que s upone 1 a pos ibilidad de di sefiar un
concepto m etodoldgicamente ad ecuado al co ntexto s ocial-histdrico-politico
objeto de estudio, por ello se considera puede ser adaptado a la realidad de cada

pais.

Entre v arias ¢c ombinaciones pos ibles, s e pr esentan, en 1 o que sigue, a quellas que
clasifican el ac ceso al aj usticia s egun p ongan el ac ento en 1 0s p rocesos, en 1 os
resultados o en una perspectiva integradora, que tiene en consideracion ambos aspectos.
La clasificacion que se propone a continuacion se inspira en la utilizada en el capitulo
“*Justicia” ¢ omo pr oceso y ¢ omo r esultado” (en Lista y B egala, 2001 : 407) , pe ro

incorpora criterios propios.

2.1. Definiciones que ponen énfasis en los resultados.

La perspectiva dominante en el acceso a la justicia es aquella que “lo define en
términos del acto que permite el acceso a la justicia formal y que dirige la mirada hacia
los obs taculos que pr esentan | as nor mas j uridicas y, e specialmente, 1 a e structura y
funcionamiento del poder judicial. La atencién es puesta, sobre todo, en el Estado y lo
que éste puede y debe hacer al respecto y es mas afin al individualismo juridico y a la

idea de democracia y ciudadania formales” (Lista, 2009: 13).

Desde este lugar se desarrollan los estudios centrados en las reformas judiciales y los
proyectos de reformas centrados en aspectos formales vinculados con el funcionamiento
del aj usticia y s us i nstituciones, bus cando s oluciones que apuntan a una m ayor
eficiencia judicial y a dministrativa. E sta eficiencia s e m ide en 1 a c apacidad d el os
sistemas j udiciales d e dar r espuesta a co nflictos y p roblematicas co mplejasen un

tiempo razonable, aplicando las normas previstas para ello.

Se trata de que la ciudadania llegue a la justicia, pero solo si puede expresar sus
conflictos en términos juridicos y ha sido capaz de sortear el camino para ingresar sus

demandas d e j usticia e n 1 os t ribunales. D e esta m anera, s e reduce | a am plitud d el
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fenomeno d el acceso a lajusticia, pues quedan fuera | os as pectos estructurales q ue,

paraddjicamente, dieron inicio al movimiento de acceso a la justicia:

“desvia la atencion de las causas mas profundas que dan lugar a la desigualdad
social y juridica, esto es, a 1 os aspectos sustantivos y contextuales, de caracter
social, econdémico, politico y cultural que 1a enmarcan y ex plican. Al hacerlo,
desatiende 1 ai nfluenciad e f actores es tructurales q ue p ermanecen co mo
obstaculos al acc esoal a justicia, aun cuando se mejore el * camino’y el

funcionamiento institucional para favorecer tal acceso” (Lista, 2009: 14)

Un acc esoal aj usticia cen trado enl os r esultados ap unta p rincipalmente a
soluciones p rofesionales, t écnicas e instrumentales, en 1as que prevalece la eficiencia
del sistema juridico propiamente dicho. Los obstaculos que aparecen en el camino hacia
la justicia, interesan en la medida en que son obstaculos para la aplicacion formal del
derecho, no en la que lo son para la obtencion de soluciones justas, desde un punto de
vista material. En este sentido, se atiende mas al resultado de una justicia legal-formal,

que a los contenidos sustantivos de ella (Lista, 2009: 15).

Quedan fuerad e es ta perspectiva l os co ndicionamientos d e ca racter s ocial,
econdmico, ¢ ultural, politico, en 1 os que se arraigan |l as profundas e structuras de I as
desigualdades sociales y que relegan a 1 a marginalidad juridica a I os sectores sociales

mas desfavorecidos, esto es, a una gran cantidad de personas.

Las politicas publicas de acceso a | a justicia promovidas desde este enfoque se
plantean en términos f ormales e instrumentales, que va loran un a a dministracion de
justicia eficiente y un respeto a |l as garantias constitucionales desde un punto de vista
marcadamente p rocedimental. En al gunos casos, estas mejoras también contribuyen a
beneficiar el acceso alajusticiaen t érminos s ustantivos, p ero s e t rata d e av ances
simbolicos, esto es, que no modifican el status quo y, por consiguiente, no modifican la

posibilidad de logar un acceso a la justicia mas amplio y, en definitiva, mas igualitario.

Los 1 ntentos p aram ejorar el ac cesoal aj usticia, t radicionalmente, han s ido
propuestos y/o desarrollados “de arriba hacia abajo” (top-down approach), no de “abajo
hacia arriba” (bottom-up approach) y se han centrado en mejorar el funcionamiento de
los sistemas judiciales, ya sea ampliando su cap acidad de gestion y/o haciéndola més

transparente, m odernizando y/oa mpliandos usi nstalaciones, m ejorandos us
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mecanismos de informacion, monitorizando sus resultados, etc. Este tipo de reformas,
sin pe rjuicio de s er m uchas v eces n ecesarias y co nvenientes, s on casis iempre

insuficientes:

“deben complementarse con estrategias ‘de abajo hacia arriba” que contemplen las
necesidades, d emandas y expectativas d e l a p oblaciéon y, s obre l a b ase d e es tas
variables, estructurar la oferta de servicios juridicos y disefar las instituciones que
deberian pr oveerlos. D e ot ro m odo, e | E stado se pr eocupa s 6lo por m ejorar 1 a
magquinaria j udicial, pero no por asegurar que todos accedan y que ¢sta responda
adecuadamente a 1 as p roblematicas m 4s urgentes y relevantesd el a s ociedad”

(Freedman, 2007: 2).

En este sentido, se afirma que las politicas en materia de derechos y justicia, sin

perjuicio de los avances que se han conseguido, ain responden a logicas no igualitarias:

“La justicia, pese a ser un bien publico, sdlo esta al alcance de algunos pocos:
los que fueron tenidos en cuenta de alguna forma a la hora de disefar la politica,
los que f ueron e scuchados y pudi eron e ncontrar ¢ anales pa ra e xpresar s us
necesidades. P orel co ntrario,s ev enex cluidos, a quellos s ectores m as
vulnerables, que normalmente ven afectados con mayor intensidad sus derechos
y cuentan conm enor capacidad pa rap eticionar a nte l as autoridades. E n
consecuencia, gran parte de la demanda real d e justicia es d esconocida y los
cambios institucionales implementados no se orientan a ponerla en descubierto”

(Freedman, 2007: 2).

Esta situacion afecta las bases mismas de los sistemas democraticos modernos,
asentados sobre la base del derecho a la igualdad. En las sociedades de nuestro tiempo,
cada v ez m 4s f ragmentadas, “d onde | as d iferencias s e acu mulan en ‘reclamosd e
reconocimiento” y como ‘sintomas” de discriminacion y marginalidad”, el derecho a la
igualdad no puede seguir siendo limitado al a cl4sica formula de l1a “igualdad ante 1a
ley”, alaluz de la cual, por otra parte, el derecho se constituye como una herramienta

necesaria, pero a todas luces insuficiente (Ruiz, 2009: 124).
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2.2. Definiciones que ponen énfasis en los procesos.

Bajo esta Optica, el acceso a la justicia se entiende como la “igual posibilidad de
todas las personas para acceder a 1 os procesos de defensa de los derechos” (Freedman,
2007: 1). Se extiende a todos los procesos, tanto aquellos que pueden concretarse en
vias judiciales o administrativas, como aquellos que lo hacen en medios alternativos a la
resolucion j udicial de  conflictos ( mediacion, conciliacion e xtrajudicial) y a barca,
también, el conjunto de politicas publicas desarrolladas a los efectos de concienciar a las
personas sobre sus derechos y que responden a la obligacion de los Estados de derecho
de “proveer alos(ylas)titulares d e d erechos | as co ndiciones n ecesarias p ara s u
ejercicio y a obligar al os (y las) particulares a contribuir con tal prevision” (Birgin y

Kohen, 2006: 16).

En consecuencia, el acceso a la justicia comprende tanto las instancias previas a
la ¢ oncrecion de e sos procesos ( asesoramiento e i nformacion s obre 1 a pos ibilidad,
conveniencia o viabilidad de su inicio) como como las que se realizan una vez que han
sido iniciados (asistencia en las diferentes etapas del litigio o mecanismo alternativo a la
resolucion judicial del conflicto) y las que les siguen, una vez que han finalizado aquel

(apelacion de las resoluciones dictadas, revision/homologacion judicial, etc.).

Por otra parte, estos procesos, involucran el ejercicio de varios derechos vinculados,

entre ellos:

- el derecho a acceder a i nformacion juridica basica, por vias creativas y de facil
comprension (Fernandez Valle, 2006:41), esto es, en un lenguaje sencillo y en el
idioma ha blado o ¢ omprendido por 1 a pe rsona. P ara un m ejor e jercicio de 1
mismo, es recomendable que esta informacion no esté monopolizada por las y
los abogados y que sea puesta al alcance de la ciudadania a t ravés de diversos
medios publ icos, ¢ omo por e jemplo, ve ntanillas u of icinas de i nformacion,
portales de ¢ onsulta eni nternet, publ icidad enl os m edios m asivos de
comunicacion, etc. Esto presupone “la conciencia del acceso a la justicia como

un derecho y la consiguiente obligacion del Estado de brindarlo y promoverlo
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en forma gratuita tanto para casos penales como civiles” (Birgin y Kohen, 2006:
19-20). Se trata del compromiso estatal con el derecho alaigualdad y alano
discriminacion, que no pue de ¢ onvivir ¢ on m ecanismos i nstitucionales que

arbitrariamente deciden, de antemano, quién accede a la justicia y quién no.

Para que las personas puedan acceder a la justicia, el Estado debe procurar l1os
medios necesarios para sortear tales condicionamientos. Por 1o general, dichos
medios no s e encuentran uniformemente repartidos en todo el territorio estatal,
sino que se sigue una desigual logica de distribucion (las ciudades cuentan con
mas mecanismos que los pueblos y zonas rurales, por ejemplo). De este modo,
los Estados que no p revén soluciones a las diferencias de informacion con que
cuentan s us ha bitantes, violan e ste compromiso ( Fernandez V alle, 2006 : 44),
esto es, vulneran el derecho a la igualdad, respecto del cual el acceso a la justicia

es un componente esencial de su garantia (Garro, 2006: 37; Fitzpatrick, 2005:3).

El derecho de contar con asistencia juridica gratuita en los procedimientos, tanto
administrativos ¢ omo ju diciales y e n in stancias n o s iempre f ormales, como
pueden s erlo1 os pr ocedimientos a lternativosa 1 ar esolucion j udicial de

conflictos como la mediacion o la conciliacion extrajudicial (Freedman, 2007:1).
Para q ue este d erecho no s eal imitado a aq uellas s ituaciones d e “p obreza
extrema”, d eben am pliarse r azonablemente 1 os es tandares d e ad misibilidad de
casos y procurarse formas rapidas y sencillas de comprobacion de los requisitos
legalmente exigidos p aras u ejercicio ( Fernandez V alle, 2 006:47). E n es te
sentido, d ebe recordarse q ue 1 as p recauciones p ara evitar q ue a ccedan al os
servicios de asistencia juridica gratuita personas que si pueden costear de forma
privada l a p restacion d e es ta as istencia, nop uedenes tarporencimadela
necesidad de satisfacer el acceso a 1a justicia a toda la poblacion. También se
debe tener presente la crucial distincion entre derechos y privilegios, que suele
olvidarse cuando, como en estos casos, se confunden unos por otros (Gargarella,
2008: 831). La asistencia juridica gratuita es un de recho, no un pr ivilegio o un

beneficio, como suele ser usual y errdbneamente interpretada.

El derecho a un asesoramiento legal continuado durante todo el proceso, desde el

comienzo h astael final. P eseal osd iferentes p rogramas d e a yuda | egal y
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asistencia juridica gratuita que se desarrollan en la actualidad, este derecho se
encuentra, todavia, insuficientemente reconocido y/o garantizado. Este tema sera

profundizado en los capitulos 3 y 4.

- El derecho a s ostener el proceso, el cual comprende el derecho de la persona a
no verse obligada a abandonarlo contra su voluntad. El ejercicio de este derecho
implica la o bligacion d el E stado d e garantizar u na r espuesta adecuadaal as
necesidades de la persona durante todo el procedimiento (Birgin y Kohen, 2006:
19-20). Por ejemplo, la proteccion contra represalias en caso de iniciar acciones
contra la empresa reconocida en el articulo 9 de la Ley Organica 3/2007, de 22
de m arzo, para l a i gualdad e fectiva de mujeres y hombres (LOIMH)'’; o tro
ejemplo seria el no siempre reconocido derecho a compensacién por gastos de
transporte para presentarse en el juicio; etc. Para garantizar el derecho a sostener
el proceso, el Estado deberia proveer los recursos necesarios para las personas y
grupos que se encuentran en especial situacion de desventaja y vulnerabilidad,
como es el caso de las personas discapacitadas, de las madres que no tienen con
quien dejar a sus hijas e hijos para asistir a los tribunales o que lo hacen llevando

consigo a sus criaturas, etc.

- Losd erechos anteriormente e numerados (noe ns entidot axativos ino
descriptivo), c omprenden, ¢ laro e st4, t odos 1 os demas de rechos vi nculados al

derecho al at utela j udicial ef ectiva ( CE, A rt. 24)'!, as i como al d erecho a

" Elarticulo 9dela LOIMH, b ajo el t itulo d e “ Indemnidad co ntra r epresalias”, d ispone q ue s e
considerara como discriminacion p or razoén d e s exo ““cualquier trato ad verso o efecto negativo que se
produzca en una persona como consecuencia de la presentacion por su parte, de una queja, reclamacion,
denuncia, d emanda o recurso, d e cualquier tipo, d estinados a i mpedir su d iscriminacion y a e xigir el

cumplimiento efectivo del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres”.

" El articulo 24 de la CE dispone que: “1.Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ninglin caso,
pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso pu blico s in di laciones i ndebidas y c on t odas | as g arantias, a u tilizar lo s medios d e p rueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia. La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.”
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obtener un servicio de justicia de calidad, el que incluye, desde nuestro punto de
vista, no s olo una justicia e ficiente, en t érminos de plazos razonables parala
resolucion de conflictos, sino también que adopte decisiones justas, entendiendo
por ellas no solo las que resultan serlo para una de las partes en el litigio, sino
que también 1 o s ean parala s ociedad, e sto e s, que respondan a c riterios de

justicia social.

2.3. Definiciones que van mas alla de los procesos y los resultados.

Desde esta perspectiva, el acceso a la justicia comprende los procesos a través de
loscu ales] asp ersonasp ueden, ef ectivamente, ej ercers usd erechosl egal y
constitucionalmente e stablecidos, a si ¢ omo r eclamar a quellos que a in no ha n s ido
reconocidos y, también, los resultados obtenidos con relacion a 1a satisfaccion de las
necesidades de justicia concretas, ya sea individual o socialmente consideradas. Asi se
intentan equilibrar elementos de justicia formal y material. Para ello, deben conjugarse
tanto 1 as cu estiones p ropias d e | os p rocedimientos d e acces 0 al a j usticia as i co mo
aquellos a spectos r elacionados ¢ on 1 os resultados obt enidos, not an solo de sdel a
perspectiva de la eficacia judicial, sino también desde el punto de vista sustantivo o de

justicia material.

Se plantea una mirada integral e integradora de procesos y resultados, la cual, al
mismo tiempo que resulta mas fiel a la vocacion critica del movimiento de acceso a la
justicia, permite incorporar los elementos caracteristicos de cada una de las definiciones
anteriores, a rticularlos, e xtenderlos ys alvaguardarlosd e cualquiert ipod e

reduccionismo:

“No ignora el valor de una administracion judicial e ficiente, pero no limita la
definicion d el pr oblema ys uss olucionesa ello. T ampoco de sconoce | a
necesidad d e p oliticas q ue ap unten a cam bios s ociales y estructurales y1a

transformacion de 1 de recho y 1 aj usticiad e a cuerdo a c riterios s ustantivos,
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aunque no ha ce de pender de c ambios a | argo plazo 1 a pos ibilidad a ctual y

proxima de un acceso a la justicia mas equitativo (Lista, 2009: 17-18).

De esta forma se integran, en la misma definicion de acceso a1 a justicia, l os
aspectos c ontextuales del derecho que fueron apuntados al comienzo (v. punto 1 del
presente capitulo), esto es, aquellos que posibilitan entender el derecho y la justicia que
de ¢ 1 de riva como fendmenos s ociales y pol iticos, como uni nstrumentoparal a
proteccion de los derechos humanos en el sentido mas amplio que se le pueda dar, el
que incluye, e n ul tima instancia, | a ¢ onstruccién de una c iudadania c on ¢ ontenidos

sociales (Lista, 2009: 18).

La falta de reconocimiento o el reconocimiento insuficiente de derechos, la falta
de pr ocedimientos 0  procedimientos i nadecuados pa ra ponerlos en p ractica,l a
inadecuacion de 1 as e structuras or ganizativas o f uncionales, una ¢ ultura j uridica
resistente al as n ecesidades y/o a los ¢ ambios s ociales, e | de sconocimiento o un
conocimiento insuficiente por parte de la ciudadania en general, asi como de las y los
operadores juridicos, de los derechos y los procedimientos, entre otros, son cuestiones

que interesan ser develadas desde esta concepcion del acceso a la justicia.

Por consiguiente, una mirada integral e integradora de todos los elementos que
configuran el a cceso a laj usticia permite b uscar s oluciones al as n ecesidades, 1 os
problemas y c onflictos que pue dan e xpresarse j uridicamente, ya s ean i ndividuales o
sociales, tanto dentro como fuera de los sistemas de justicia. Desde esta perspectiva, se
considera al derecho como una estrategia de transformacion social (aunque no la tnica,
como ya se ha advertido), siempre que suuso se plantee con un s entido critico, que
permita sortear los obstaculos a la aplicacion formal del derecho, generando incluso la
posibilidad de desarrollo del pluralismo juridico y de un derecho alternativo de acuerdo
con el cual la pobreza, la marginalidad, 1a discriminacion, la aculturacion..., no s ean
entendidas como meras barreras para el acceso al derecho sino como la propia causa que

invoca su aplicacion (Carcova, 2004).

Bajo esta Optica, el acceso a la justicia se vindica como un de recho humano de
primer orden. Garantizar su ejercicio constituye un componente esencial del derecho a
la igualdad (Garro, 2006: 37) y, por lo tanto, es un elemento central de la legitimidad de

los pr ocesos y | as 1 nstituciones de mocraticas ( Rhode, 2004: 3). La vu Ineracion de |
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acceso a la justicia, por consiguiente, representa no solamente un fracaso juridico en la
proteccion de 1os de rechos fundamentales de 1 as pe rsonas, s ino t ambién un f racaso
politico (Lista, 2009: 15), puesto que pone en riesgo el concepto mismo de democracia
sobre el que se asientan 1os modernos E stados de derecho. Asilo pone de relieve un

interesante trabajo del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina:

“La importancia del acceso a | a justicia como derecho fundamental es que por
medio d e es te d erecho se d a co ntenido m aterial al a i gualdad f ormal m ediante 1 a
exigibilidad de otros derechos y la resolucion de conflictos entre p articulares o entre
particulares y el Estado. Es por ello que el acceso a la justicia es concebido como una
especie de "derecho bisagra’, en cuanto permite dar efectividad a los distintos derechos,
civiles, politicos, e conémicos, sociales y culturales, abriendo el camino para reclamar
por su cumplimiento y asi garantizar la igualdad y la no discriminacion” (Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos, 2010: 17).

3. Estrategias para mejorar el acceso a la justicia.

En muchos paises del denominado mundo occidental (cualquiera fuese su tradicion
juridica, ya sea civilista o del common law), la difusion del movimiento de acceso a la
justicia dio lugar, entre sus consecuencias de mayor impacto, a una gran ola de reformas
legales, cuyo objetivo principal fue, precisamente, el de mejorar el acceso a l a justicia

de los grupos sociales marginados.

En un momento historico de explosion de movimientos politicos y sociales con una
fuerte conciencia d e las d esigualdades existentes entre 1 as personas (tanto individual

: 12 o . .
como g rupalmente co nsideradas ), 1 a co ntradiccion en tre los ideales t edricos d e

"2 Me refiero al momento historico que el historiador britanico Eric Hobsbawm califica como “Los afios
dorados” del “Siglo XX Corto”, esto es, el periodo aproximadamente comprendido entre la finalizacion
de la Segunda Guerra Mundial y 1973. Durante estas tres décadas operan transformaciones sociales de
amplio al cance: s e d esarrollan | os s istemas d e p roteccion s ocial en 1os p aises cap italistas av anzados,
acaba el colonialismo, s e ac elera el avance tecnolodgico, s e d esarrollan a mplios movimientos s ociales

(antirracismo, feminismo, pacifismo, ecologismo), etc. (Hobsbawm, 1998, Capitulo IX).
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acceder al ajusticia ylaescasa o ausente p osibilidad concreta d e hacerlo, coloc 1 a
necesidad d e p restar a yuda 1 egal a las pe rsonas m 4s pobr es y desventajadas en la

“cumbre de las reformas legales” (Cappelletti y Bryant, 1996: 25).

Las propuestas y programas de ayuda legal a las personas pobres fueron la respuesta
mas ex tendida d entro de esas olas de reformas, pero nol as uUnicas nila s mas
importantes de todas aquellas realizadas con el propdsito de acortar la distancia entre los
derechos en la “letra” y los derechos en la “practica”. En los Gltimos sesenta afios se ha
producido un vastisimo espectro de iniciativas vinculadas con el acceso a la justicia. Sin
animo de clasificarlas exhaustivamente, sino con una finalidad meramente esclarecedora
(aunque, por cierto, limitada por 1l a di ficultad q ue c omporta abarcar una t an am plia
gama d e tematicas), las mis mas se pue den a grupar en |l os s iguientes 4 mbitos: a) las
dirigidas a igualar a las partes en un litigio; b) las destinadas a promover reformas en la
administracion de justicia; y, ¢) por ultimo, pero no menos importantes, las orientadas a
cambiar la cultura juridico-judicial d ominante y a promover valores igualitarios y de
transformacion s ocial, t anto e n 1 os ¢ ontenidos del de recho, c omo e n s u a plicacién

practica. A continuacion se presentan las principales caracteristicas de cada una de ellas.

3.1. Laestrategia del estado liberal: igualar las partes.

El s istema de de rechos de 1 os e stados | iberales m odernos fue i deado con el
proposito de s ervir au n de stinatario c laro: una e lite ( social, econdmica, pol itica y
cultural), masculina, blanca, catélica (o protestante) y con amplio acceso a los bienes y
servicios ( Gargarella, 2 005). S e p resuponia un individuo “ ya i nstalado e n el bi en”
(Lorenzetti, 1994: 990), respecto del cual el acceso a la justicia s6lo le concernia cuando
se enfrentaba a otro en un litigio determinado, en las condiciones que las constituciones

tradujeron en la conocida formula de la “igualdad ante la ley”.
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Esta fue la perspectiva bajo la cual hasta la primera mitad del XX el acceso a la
justicia se limit6 al derecho a la jurisdiccion, entendido como el derecho de acudir a los
tribunales. E ste d erecho s e concebia co mo un derecho n atural, r especto d el cual no

cabia regulacion alguna por parte del Estado:

“Eld erechod ea ccesoal aj usticias e en tendio t radicionalmente co mo un
‘derecho natural” que tenian las personas afectadas para litigar o defenderse, es
decir, como un derecho respecto del cual el Estado s6lo debia impedir, también
formalmente, su violacion. En este contexto, al E stado liberal no 1 e c oncernia
auxiliar la indigencia juridica, ya que, segin esta ideologia, toda indigencia es

exclusiva responsabilidad del indigente” (Fucito, 1999: 327-328).

Laidea de justicia que subyace en este sistema esta cl aramente r eflejada, p or
ejemplo, en las teorias de Herbert Lionel Adolphus Hart, en cuanto este autor considera
que el hecho de que la ley trate a todas las personas de la misma forma y que fuertes y
débiles sean colocados en la misma posicion, no genera situaciones de injusticia social,
sino que, al contrario, permite precisamente realizar la justicia, porque captura la idea de
que todas las personas estan sujetas a 1os mismos derechos y obligaciones. La comun
exigencia d e cumplir con 1 os mismos d erechos y obligaciones s eria el el emento que

permite igualar a las personas, en cuanto que ciudadanas, en la sociedad (Hart, 1968).

Asipue s, c uando e I m ovimientod eacces oal aj usticias ale aes cena
cuestionando esta cosmovision, la necesidad de dar un amplio acceso a los tribunales y
alos ylas profesionales de la abogacia para las personas que se encontraban en una
posicion social de debilidad, se convirtié en fundamento de varias reformas tendentes a
mejorar los precarios servicios d e asistencia legal existentes. Por un 1 ado, se propuso
remplazar el tradicional sistema de la ayuda legal mediante abogacia honorifica por otro
remunerado y, por otro, s e crearon nue vas formas asistencia juridica gratuita letrada

(Fairén Guillén: 1992, pp. 581-592).

3.2. La estrategia del estado del Welfare: los modelos de ayuda legal.
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La conciencia sobre 1 os obstaculos de acceso alajusticia de 10os sectores mas
marginales de la poblacion comenz6 a expresarse en Europa, en el siglo XIX, como una
ayuda h umanitaria d esarrollada p or abogados p articulares en b eneficio d e i ndigentes
involucrados en procesos judiciales. Las ayudas legales, por entonces, “[d]ependian, en
su mayor parte, de 1os servicios pr estados por abogados privados sin compensacion
(munus honorificum)” (Cappelletti y Bryant, 1996: 24). El primer intento de regulacion
estatal de esta ayuda se encuentra en Francia, donde en 1851 se aprobo¢ la primera ley de

asistencia judicial que se conoce en el mundo moderno (Canales y Loiseseau, 2004:1).

Sin embargo, la creciente intervencion del estado en la prestacion de servicios
legales gratuitos no se dio hasta el establecimiento de 1o que se conoce como Welfare
State o Estado Social de Derecho, que coincide, como ya se ha adelantado, con la propia
emergencia del movimiento de acceso a la justicia y con la aparicién de nuevas formas

de entender los derechos.

Desde 1 a p erspectiva d el Welfare State -que no a bandona po r completo e |
paradigma liberal sino que 1o reformula-, 1a justicia y 1os derechos ya no pueden ser
entendidos en puros términos individualistas (como estaban planteados en el paradigma
liberal clasico, desde Hobbes, Locke, Rouseau, etc., en adelante), sino que requieren de
nuevos m arcos t eoricos, que i ncorporen | as s ituaciones de i njusticia e structural
presentes en las sociedades modernas. Este es el terreno en el que se discuten las nuevas
teorias d e la justicia y del contrato s ocial, en el que ocupan un 1 ugar de stacado 1as
aportaciones de muchos filésofos contemporaneos del derecho, entre los que ha tenido
un fuertisimo impacto el pensamiento John Rawls, desarrollado, en especial, a partir de
la publicacion de su ya clasica Teoria de la Justicia (Rawls, 1978). En ella, pretende
adoptar una fundamentacion filosofica del Welfare State capaz de incorporar diversas
filosofias morales y una dimensién material de justicia que postula una distribucion de
los bienes primarios teniendo en cuenta a las personas menos favorecidas de la sociedad

(Bea Pérez, 1997: 308)"°.

3 El impacto de la teoria justicia de Rawls en los debates actuales sobre teorias de la justicia y en la
filosofia politica moderna estd muy bien resumido en Gargarella (1999). Maria Xosé Agra Romero ha
estudiado e n pr ofundidad la formaenque tantolate oriadela justicia de R awls, c omo 1 as teorias
feministas han contribuido al resurgimiento de la filosofia moral y politica, estableciendo las relaciones

existentes entre la teoria de Rawls y el pensamiento feminista, en el contexto de un estudio mas general
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El periodo de implantacién del Estado Social de Derecho -que rige en el estado
espanol, conforme a lo dispuesto en el articulo 1 de la Constitucion Espafiola, que asi lo
declara expresamente, y cuyo estudio excede el marco de este trabajo- dio lugar, entre
otras importantisimas cuestiones, a la emergencia de diferentes sistemas de ayuda legal,

subvencionadas con fondos publicos.

Las p ersonas expertas enl am ateria s uelen a grupar es tos s istemas € n t res
modelos o sistemas, aclarando, no obs tante, que s on di ficiles de encontrar en e stado
puro, pues muchos E stados han ido reconociendo las ventajas de cadauno de ellos y
han intentado incorporarlas en sus regulaciones especificas (entre ellas, Lopez Puleio,
2002; B erizonce, 1987; C anales y Loiseau, 2 004; C appelletti; 1993; C appelletti y
Bryant, 1996).

A los efectos d e una m ayor cl aridad ex positiva, s € i ndicardn en adelante | as
caracteristicas principales de estos sistemas de ayuda legal, que se presentan agrupados
no en tres, sino en cuatro expresiones diferentes, que se designan, siguiendo un criterio
propio, de la siguiente manera: a) el sistemade la D efensade O ficio; b) el sistema

estadounidense; c) el sistema de la Defensa Oficial y, d) los sistemas mixtos.

Estas distinciones son importantes porque -sin perjuicio de la tendencia creciente
a mezclar en un sistema elementos caracteristicos de los otros, como precedentemente
se ap untaba- cadauno de e llos funciona ba jo incentivosy estimulos diferentes y

presenta, también, diferentes ventajas y desventajas.

3.2.1. El sistema de la Defensa de Oficio.

Los primeros intentos de paliar la desigualdad entre las partes se llevaron a cabo
a través de la organizacion de un sistema de defensa o asistencia juridica honorifica. De

acuerdo con Julio Maier, el mismo consistia, en

sobre teorias contempordneas de la justicia y sobre la relacion de la justicia en teorias feministas (Agra

Romero, 1994). Se volvera sobre estos temas en el capitulo 2.
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“la obligacion de los abogados de defender, sin remuneracion alguna —de alli el
nombre por el cual se lo menciona-, a quien, por su condicidon socio-econdémica o
su voluntad, no puede o no quiere nombrar defensor, obligacion proveniente de
un deber de solidaridad existente en toda cartilla sobre ética del ejercicio de la
abogacia. Su practica [ consistia] en la eleccion por el 6rgano de designacion de
un abogado de la matricula que, entonces, se ocupa[ba] del caso gratuitamente”

(Maier, 2003: 262).

Este s istema fue poc o a poc o r eemplazado por otro que s ustituye | a de fensa
honorifica por ot ra r etribuida por el e stado. D e e ste m odo s urge e ] m odelo que se
conoce con e lnom bre de Defensa de Oficio o judicare (como s el o de nominaba
tradicionalmente), que fue bastante e xtendido e n E uropa c ontinental (Italia, F rancia,

Espaiia, entre otros).

Con diferentes variantes, segun el pais de que se trate, el sistema de la defensa
de oficio consiste, basicamente, en establecer el derecho -reconocido a todas aquellas
personas que cumplan una serie de requisitos acordados por ley- de que el Estado pague
aun abogado o abogada que ejerza la profesion de manera privada, para que las asista

juridicamente, en un litigio determinado:

“La meta del judicare es dar a las personas de bajos ingresos una representacion
juridica de la misma calidad que si pudieran pagar un abogado. El ideal es hacer
una distincion solamente en quién pagara la cuenta” (Cappelletti y Bryant, 1996:

26-27).

Se t rata de un m odelo de a yuda legal judicial que tiene por obj etivo, por
consiguiente, p roporcionar una a sistencia t écnico-legal e n un ¢ aso c oncreto, conla
finalidad principal de evitar la indefension de la parte asistida y de dispensarla del pago

de costas, el cual serd asumido por el Estado.

Existen d iferentes v ariantes d e asignacion d e p rofesionales. A lgunas d e el las
incluyen diversos programas de certificacion o cupones (Judicare en sentido estricto);
otras se rigen por un pr ograma de abogados de turno o por dia. En lineas generales,

ambas variantes funcionarian del siguiente modo:
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“En el primero (Judicare en sentido estricto), las personas de bajos recursos que
necesitan servicios juridicos para resolver un problema que reune los requisitos
para recibirlos, son derivadas a un abogado privado que participa en el programa
os el esp ermite s eleccionar a cu alquier ab ogado q ue acep teel n iveld e
honorarios e stablecido parae Is ervicio s olicitado. P restado e 1s ervicio, e 1
abogado recibe su remuneracion por intermedio de un programa financiado con
fondos publicos (...). Enlos programas de ‘abogados de turno” el tribunal o
entidad local de asistencia juridica paga a un abogado privado honorarios diarios
paraques ep resente e nel tribunal y pr oporcione a sesoria, or ientacion y

representacion a personas indigentes que se presenten sin defensa al tribunal ese

dia” (Lopez Puleio, 2002: 104).

El modelo de Defensa de Oficio fue adoptado en Espafnia. El art. 119 de la CE
dispone que “La justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la Ley, y, en todo caso,
respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”. La Ley 1/1996, de
Asistencia J uridica G ratuita y el R eal D ecreto 996/2003, p or el q ue s e ap rueba el
Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita, desarrollan este derecho. Otras leyes, como
la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de P roteccion d e F amilias N umerosas; la Ley
Organica 4/2000,de 11 de enero, s obre de rechos y libertades de 1o0s e xtranjeros en
Espana y su integracion social; la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de

. ; 14
Género, entre otras, regulan de manera especifica algunos aspectos de este derecho .

Las principales ventajas de este sistema se sefialan, en su mayoria, en términos de
comparacion ¢ on e I m odelo de 1a D efensa O ficial (que s e ex plicaen el siguiente

apartado). Ellas serian, entre otras, las siguientes:

- permite utilizar una amplia representacion de la abogacia privada (diversidad del

colectivo);

- es mas flexible y descentralizado;

' En el capitulo 3 se trataran en detalle los aspectos vinculados con la asistencia juridica gratuita para las

victimas de violencia de género.
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- puede resultar m enos c ostoso que el modelo de 1a de fensa oficial, por que no
necesita de una gran i nfraestructura ( especialmente d e o ficinas) n i t ampoco

requiere del pago de salarios fijos;

- las personas que se ocupan de brindar es ta as istencia, al ej ercer libremente 1a
profesion, pueden estar expuestas a un menor riesgo de saturacion por repeticion

de casos similares que el que asumen quienes ejercen la defensa oficial.

Algunas d e 1 as cr iticas d irigidas co ntra es te s istema ap untan, en tre o tras, al as

siguientes cuestiones:

- parte de un c oncepto de necesidad de ayuda legal restrictivo, limitado a casos
concretos y ya c onocidos ( generalmente de rivados de i mputaciones pe nales,
demandas de divorcios o reclamaciones relacionadas con el derecho del trabajo
y de l a s eguridad s ocial). La informacion 1 imitada al cas o co ncreto no s uele
ayudar a la persona a comprender sus derechos de una manera mas amplia, que

le permita identificar otras necesidades legales.
- Se activa solamente cuando ya se ha iniciado el proceso.

- Porlo general, no permite la reclamacion de derechos colectivos ni de intereses
difusos, que dando también al margen las reclamaciones p equefias individuales

en sede civil (Cappeletti, 1993:34).

- Las sumas pagadas en caracter de compensacion por los servicios prestados se
consideran muchas veces inadecuadas, por debajo del nivel medio de ingresos
que s e p ueden o btener d el ej ercicio | ibre d e 1 a p rofesion. E sta cr itica es
compartida con el sistema de la defensa oficial (Lopez Puleio, 2002) pero, en el
caso d e 1 os/as ab ogados/as p articulares, s e co rre el r iesgo d e q ue p uedan
descuidar 1 os i ntereses d el as p ersonas as istidas b ajo es ta m odalidad, en

beneficio de aquellas que estan pagando los honorarios.

- Comparado c on | os s istemas m &s ¢ entralizados, e 1 c ontrol de 1 a c alidad de

servicio suele ser mas dificil.

- Desde la perspectiva de los y las usuarias de estos servicios, se cuestiona a veces

la es casa atencidon q ue sus r epresentantes | egales as i d esignados 1 es d edican.
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Muchas d e estas p ersonas es timan q uen o han podi do e ntablar ¢ on s us
abogados/as del turno de oficio la relacion de confianza necesaria para hablar de
sus problemas y, en consecuencia, poder proporcionarles una informacion mas

detallada que les permita defender mejor sus intereses'.

- Vinculadosc one 1 cuestionamiento a nterior,t ambiéns es enalanl os
inconvenientes que puede tener la persona necesitada de ayuda legal para ubicar
al/la profesional de la abogacia que le haya sido adjudicado para representarla en
un juicio (desventaja que el sistema de defensa oficial, por 1o general, no tiene,

pues sus oficinas suelen ser publicas y facilmente identificables).

- Finalmente, 1 a as istencia en estos cas os p uede s er asignada a ab ogadas y
abogados con poco prestigio y/o inexpertos/as, que se apunten en este servicio
para ganar el dinero que no consiguen con una clientela privada y/o para ganar
experiencia; o, también, que se trate de profesionales poco especializados/as o
familiarizados/as ¢ on lo s p roblemas sobre | os que deben i ntervenir, 1 o ¢ ual
puede redundar en una defensa de segunda categoria, que no logre cumplir el

objetivo de igualdad de las partes al que este sistema esta llamado a cumplir.

3.2.2. El sistema estadounidense.

La asistencia juridica gratuita o ayuda legal (Legal Aid, como comtinmente s¢
denomina en inglés), también se habia or ganizado durante mucho tiempo, en EE.UU,
bajo diversas formas de iniciativas privadas, algunas de ellas de caracter honorifico o
caritativo, otras (en su mayoria) sostenidas c on subvenciones publicas, en general de

caracter municipal (Canales y Loiseau, 2004: 1).

Este sistemad e ayudalegal fue obj eto de una i mportante r eforma, que s e
materializd en 1965, cuandos e cred el Programa de s ervicios j uridicos gratuitos
dependiente del a O ficinad e Oportunidades E condmicas ( OEO, p osteriormente

eliminada y reabsorbidas sus funciones, en parte, por otros organismos del gobierno).

' En el capitulo 4 se volvera sobre este tema.
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En sus comienzos, el Programa de servicios juridicos gratuitos se plante6 unos
objetivos mucho mas amplios que los del judicare. Vinculado al movimiento de defensa
de los derechos civiles y en pleno apogeo de la War to Poverty que se habia revitalizado
tras el asesinato del presidente Kennedy, en 1963 ( Abel, 2010:2), este programa no se
limitaba a brindar ayuda legal en casos concretos, sino que procuraba representar | os

intereses de las personas pobres, en tanto intereses de clase:

“Los s ervicios j uridicos de bian s er pr estados por ' bufetes ve cinales” ¢ uyo
personal incluia a abogados pagados por el gobierno, y que estaban a cargo de la
defensa de los intereses de los pobres como clase (...). Desde luego este objetivo
no i mpedia a yudar a 1 os pobr es a ¢ onciliar s us di sputas. S in e mbargo, € n
comparacion ¢ onl os sistemas judicare existentes, es te s istemat endia a

caracterizarse por  grandes e sfuerzos por ha cer que 1 os pobr est uvieran
conciencia de s us nue vos de rechos y estuvieran di spuestos a e mplear a 1 os
abogados p ara que 1es ayudaran a c¢ onseguirlos. A demas, 1 as of icinas e ran
pequenias y normalmente se ubicaban en comunidades p obres, para facilitar el
contacto c on | os pobres y minimizar l a barrera de clase. S e s uponia que 1os
abogados a prendieran e n pe rsona c uales e ran e stas ba rreras y por I ot anto
pudieran a tacarlas ¢ on m ayor eficacia. P or ul timo, y qui za s obre t odo, e |
personal de abogados buscaba dar mayor amplitud a los derechos de los pobres
mediante casos de prueba, campaifia y otras actividades de reformas legales en
representacion de los pobres como clase. De hecho, con frecuencia, los abogados
ayudaron alos pobres a organizarse, p ara representar sus intereses d e manera
mas e fectiva t anto de ntro c omo fuera de 1os tribunales ( Cappelletti y Byant,

1996: 29).

El programa de Servicios Juridicos de la OEO suftri6 desde su creacion varias
modificaciones, la més importante de las cuales se ubica en la década de 1980, periodo
en el que se aprobo la Legal Services Corporation Act. Actualmente, la ayuda legal se
brinda, en E E.UU, dentro de programas de accidon que siguen vinculados a a quellos
“bufetes vecinales” que atendian las necesidades de los pobres, pero, en algunos casos,
reciben una financiacion mas estable. Las caracteristicas principales de los servicios que

prestan estas oficinas son las siguientes:
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“a) su ambito de accidn se centra en combatir la falta de conocimientos legales
que pue da pa decer 1 a poblacion, ot orgando a I ¢ iudadano una i nformacion
general s obre sus derechos y obligaciones y el modo de de fenderlos dentro o

fuera del proceso;
b) la asistencia se presta por oficinas juridicas a cargo del Estado, y

c¢) sus destinatarios son amplios sectores de la poblacion” (Canales y Loiseau,

2004: 2).

Entre los puntos fuertes que se les adjudican a esta variante de ayuda legal, destacan

los siguientes:

- brinda un s ervicio visible y accesible a las personas que lo necesitan, pues sus
oficinas s uelen es tar u bicadas cerca de 1 os | ugares donde e stas vi ven y son

claramente identificables;

- entiende a la persona y a sus necesidades juridicas mas alla de su individualidad,

como parte integrante de una clase o grupo determinado;

- intenta captar a quienes no buscan ayuda legal ni entablan acciones legales por
desconocer sus derechos, actuando como una auténtica agencia de alfabetizacion

juridica;

- permite h acer reclamaciones co lectivas y dei ntereses d ifusos (como |l as
relacionadas co n ci ertos d erechos d e 1 as m ujeres, d erechos d erivados d el a
defensa del m edio a mbiente, de rechos de de fensa de las y l os c onsumidores,
etc.); por consiguiente, no solo son capaces de beneficiar a una persona, clase o

grupo social determinado, sino a sectores mas amplios de la sociedad;

- facilita 1a especializacion y una sensibilidad de quienes prestan el servicio, en

relacion con las problematicas sobre las que deben intervenir;

- laintervencidon no estd limitada a un caso ya conocido ni es requerida solo por
la urgencia, lo cual permite dar una respuesta mas elaborada, integral y duradera

en el tiempo.
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Respecto de s us de bilidades, entre o tras, ses efialanl as que s e en umeran a

continuacion:

- susr ecursos s on | imitados yr esultan i nsuficientes pa ra a barcar t odas | as

problematicas de las personas pobres;

- enrelacion con el precedente, una limitada capacidad de respuesta frente a una

gran demanda, puede danar la calidad del servicio;

- asicomo no seinterviene en todos los ¢ asos q ue r equieren a yuda, tampoco
existen criterios claros p ara d eterminar la el eccion de 1os mismos (Fernandez

Valle, 2006:47);

- otra dificultad afi adida ala anterior es que p uede r esulta d ificil es tablecer el
equilibrio e ntre 1 a e leccion de casos 1 ndividuales ( importantes s olop aral a
persona concreta de que se trate) y de casos grupales (importantes también desde

un punto de vista politico-social);

- por otra parte, algunos autores opinan que “el concepto de un a bogado que se
constituye en abogado de los pobres y que considera que los pobres no pue den
defender sus propios intereses es demasiado paternalista” (Cappelletti y Bryant,

1996: 30);

- los m ismos a utores c itados a nteriormente afirman, t ambién, qu e uno d el os
problemas més graves de este sistema es que la ayuda juridica se presta en casos
que muchas ve ces implican posicionarse en contra del gobierno que p aga sus
servicios y que, de he cho,e n E E.UU estet ipo de a bogados/as ha n s ido

perseguidos/as politicamente (Cappelletti y Bryant, 1996: 30).

3.2.3. El sistema de la Defensa Oficial.

El sistema de la Defensa Oficial se encuentra muy difundido en la mayor parte
de los paises de América Latina. Se trata de un sistema de defensa publica, organizado a

partirde la figura d e un/a abogado/a que es d esignado/a para as istir y r epresentar a
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pobres o ausentes y a todas aquellas personas que por cualquier otro motivo, requieran

de un auxilio legal que no les es prestado por un/a profesional de su confianza.

Quienes se encargan de la Defensa Oficial pueden ser abogados/as de practica
libre que colaboran con la defensa publica en casos determinados (de manera similar al
modelo judicare), o a bogados/as que e jercen ¢ sta f uncion como f uncionarios/as
publicos/as, ¢ on d edicacién a t iempo ¢ ompleto. E ne 1 pr imer ¢ aso, s €1 os s uele
denominar Defensores/as de Oficio; en el segundo, Defensores/as Oficiales propiamente

dichos. Esta ultima modalidad es la mas extendida.

En algunos paises (entre ellos, Uruguay y M éxico) la Defensa O ficial depende
del Poder Judicial; en otros (como en Bolivia o Chile), dependen del Poder Ejecutivo'®.
En Ecuador, por ejemplo, no existe ningin poder publico que se encargue de la defensa
publica, m ientras que en otros p aises ( Argentina y Brasil, p or ¢j emplo) 1 a d efensa
publica t iene asegurada s u autonomia funcional. E n t odos 1 os ¢ asos, el s ervicio es
gratuito para las personas pobres; en al gunos (como en el de Chile y Guatemala), se
establece que, sin con p osterioridad s e d etermina q ue 1 a p ersona as istida cu enta con
medios econdmicos suficientes, debera recompensar el servicio recibido (Lopez Puleio,
2002: 103). P racticamente en todos los paises el Estado es la fuente d e financiacion

regular de este sistema.
Entre las ventajas del sistema de la Defensa Oficial destacan las siguientes:

- sus of icinas s on v isibles, s uelen s er d e facil accesibilidad o cer canas alos

tribunales;

- garantiza un servicio especializado y permite controlar mejor la calidad de los

estandares de atencion;

' Los programas d e d efensa oficial que d ependen d el P oder J udicial han sido criticados, entre o tras

razones, porque que la dependencia de este p oder, al tiempo que resta autonomia al servicio, muchas
veces crea d esconfianza en las personas usuarias (especialmente en 1os casos p enales), puesto que sus
defensores forman parte del mismo poder que los sentencia. Por otra parte, los que dependen del poder
Ejecutivo, s uelen s er cr iticados p orque p ueden es tar s ujetos a p resiones p oliticas 1 esivas p aral a
representacion de 1os intereses de las personas que necesitan defensa, especialmente cuando se trata de

personas cuyos derechos han sido vulnerados por el Estado (Binder, 1993: 100).
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- ent anto f orma pa rte de 1 a e structura nor malizada de s ervicios publ icos,
previene las renuncias intempestivas y el abandono de la defensa que suele darse con

asiduidad en el sistema judicare.
Entre sus puntos débiles, se sefialan, entre otros, los sefialados a continuacion:

- las y los defensores oficiales deben atender un niimero excesivo de casos, lo cual

puede mermar la calidad del servicio;

- suelen priorizar l1a ayuda en casos penales y es bastante d ébil o inexistente en

otros supuestos;

- cobran, por lo general, salarios mas bajos que 1a media percibida a t ravés del

ejercicio libre de la profesion;
- corren mayor riesgo de saturacion por repeticion de casos similares;

- al igual que en el Judicare, sus intervenciones estan generalmente condicionadas
por la urgencia (especialmente en los casos penales) y/o limitadas a un litigio
concreto, no permite abastecer todas las necesidades legales de la persona que

requiere la ayuda;

- seglnla autonomia que este s ervicio tengar econocida yde la estructurade
poderes del Estado de la que dependa, podra ser mas o menos permeable a |l as

presiones politicas, en especial, a las del gobierno de turno.

3.2.4. Los sistemas mixtos.

Algunos paises, entre ellos A ustralia, Holanda, R eino Unido, Suecia y Canada
(ciudad de Q uebec), ha n opt ado por 1 mplementar m odelos que ¢ ombinan varios
elementos d e 10s sistemas an teriormente an alizados, con la finalidad de optimizar las

ventajas y reducir los puntos débiles de los mismos.

La imp lementacion d e los modelos m ixtos de ayuda l egal no e stad exenta de
muchas de las criticas que han sido apuntadas al describir sus modelos de referencia (a

las que nos remitimos), pero, en general, se considera que estan dotados de una mayor
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flexibilidad y adaptabilidad al asn ecesidades d el as p ersonas; pe rmiten da r una
respuesta mas integral y, por tltimo, amplian la intervencién a o tros sectores sociales,

esto es, suelen dirigirse no solo a los mas pobres sino también a las clases medias.

3.3. Reformar la administracion de justicia.

Los es fuerzos realizados p ara proporcionar a yuda 1 egal a 1 as pe rsonas m 4s
necesitadas, mientras han provocado una mayor —aunque todavia insuficiente- toma de
conciencia sobre los derechos y han servido para hacer mas accesible 1a justicia a un
circulo cada vez mas amplio de personas, también han puesto en evidencia algunos de
los problemas que tradicionalmente han dificultado el acceso a la misma, entre ellos: la
lentitud y 1a burocracia de los tribunales, 1a siempre vigente necesidad de hacer mas
comprensible el lenguaje juridico y judicial (si la ley se presume conocida por todos/as,
deberia ser también entendida por todos/as) y las no menos importantes necesidades de
reconocimiento de nuevos derechos y de procedimientos a decuados para ponerlos en
practica. E 11 ntentod ad arr espuesta aes tas cu estiones, en tre o tras, has idoe 1
fundamento de muchas reformas de la administracion de justicia y de sus instituciones

durante los ultimos cincuenta afios.

Estos cambios afectan dmbitos muy variados, muchos de los cuales se combinan
entre s i, ensayandose respuestas diferentes s egiin las n ecesidades f uncionales y
organizativas de la ju sticia, los imperativos d e le yes s ustantivas (en p articular, d e
aquellas que reconocen nuevos derechos) y los que resultan de la aplicacién de reformas
en las leyes de procedimiento o de la incorporacién de nuevos procedimientos. Uno de
los factores comunes que suele encontrarse detrds de estos cambios, es la necesidad de
mantener en equilibrio el complicado juego d e intereses q ue resulta d e s atisfacer el
doble objetivo que persiguen las administraciones de justicia en nuestros dias, cual es el

de brindar un servicio mas eficaz y, a la vez, mas econdémico (Lista, 2009: 15).

Entre | as r eformas que responden a ne cesidades funcionales y or ganizativas,
destacan aquellas que han incorporado una cierta simplificacion del lenguaje judicial;

algunas innovaciones de tipo técnico (modernizacion de equipamientos, utilizacion de
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medios e lectronicos, 1 nformatizacién de a rchivos y j urisprudencia); m ejorase nl a
estructura o rganizativa de lo s tr ibunales y las oficinas ju diciales; mejoras ed ilicias;

mejoras en la accesibilidad a las dependencias judiciales; etc.

Algunos d e 1 os cambios i ntroducidos a través de 1a m odificacion de r eglas
procesales han recogido cuestiones relativas a la oralidad de los procedimientos; a su
simplificacion (por e jemplo, at ravésd e la incorporacion de 1 os pr ocedimientos
abreviados y los juicios rapidos en las jurisdicciones penales, o d e 1 os divorcios sin
causa y |l as indemnizaciones por accidentes sin cau sa, en 1 as j urisdicciones ci viles).
Algunas de estas variantes han permitido la creacién de nue vos métodos para d ecidir
conflictos juridicos (especialmente en el &mbito del derecho internacional) o han dado
lugar a1 e stablecimiento d e procedimientos es peciales p ara r eclamaciones d e m ayor

importancia social (por ejemplo, para los casos de terrorismo).

Todo e sto se hadado, asimismo, en el c ontexto de un pa ulatino pr oceso de
positivizacion de los derechos humanos, el cual, mientras en cierto modo ha significado
la superacion del conflicto entre derechos naturales y derechos positivos, ha ampliado
los derechos y ha conformado un s istema de justicia mucho mas complejo y algo mas

sensible a las necesidades de las personas, pero también mas sobrecargado.

Esta sobrecarga del sistema de administracion de justicia se ha traducido, en los
ultimos tiempos, en una fuerte presion para reducirla, la cual combina dos necesidades
dificilmente ¢ ompatibles: por unl ado,una mayori nversioén,t antoa ni vel de
infraestructuras como de personal y, por otro, la necesidad de abaratar los costos que la

actividad jurisdiccional comporta.

Paralelamente, | os problemas d e equilibrar1 as ex igencias es tratégicas d e
abaratar costos economicos y de potenciar la eficacia de los tribunales, en especial, en lo
que respecta a la necesidad de acortar los plazos de resolucion de casos, conviven con la
puesta en p racticad e procedimientos que pu eden pone re nr iesgo |1 os pr incipios
reguladores de la tradicional justicia procesal y las garantias del debido proceso legal,
asico mol a tutelaju dicial e fectiva. Pore jemplo, ] as implificacion de a Igunos
procedimientos ha 1levado, e n a Igunos casos, a prescindir d e 1 a ayuda pr ofesional,
dejando a muchas personas en situacion de indefension y, por consiguiente, vulnerando

las garantias constitucionales b asicas relacionadas con el debido proceso legal (en el
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analisis del trabajo de campo realizado en esta investigacion se daran ejemplos de casos
. . 17 .

que sirven para corroborar esta afirmacion ). Se afirma, por otra parte, que muchas de

estas r eformas n o h an acabado co n 1 a m arginalidad j uridica y s ocial ni han he cho

posible la instauracién de una justicia con nuevos contenidos o mas justa (Lista, 2009:

16), asi como también se ha indicado que no siempre una justicia rapida es sinénimo de

eficacia ni de mayor calidad en la justicia (Gimeno Sendra, 2004: 5).

De acu erdo co n las co nsideraciones p recedentes, 1 as r espuestas ¢ entradas en
aumentar | a d enominada “eficacia procesal” se han traducido, la mayor parte de l as
veces, en innovaciones de tipo técnico que no siempre han tenido como correlato una
justicia eficazen t érminos sustantivos,] o cualh al levado aex presar ciertas

manifestaciones de escepticismo frente a las reformas judiciales:

“Quizas s eamos escépticos, p or ej emplo, ante el potencial de las reformas de
acceso a la justicia en 6rdenes sociales fundamentalmente injustos. Las reformas
judiciales y procesales, debe r econocerse, no s on s ustitutos s uficientes de 1a

reforma politica y social” (Cappeletti, 1993: 97).

Este escepticismo alimenta reflexiones mas profundas sobre el significado y el
alcance d e las reformas p ara m ejorar el ac ceso al ajusticia. En este s entido, yde
acuerdo con Lista, cabria preguntarse si mas alla de la retdrica, las politicas que aspiren
alograr unacceso alajusticia eficaz se pueden limitar a las innovaciones de tipo
técnico, a las mejoras en el disefio de la administracion de justicia o a elaborar nuevos
codigos de procedimiento, sin poner suficiente atencidon en la desigualdad social y su
reproduccion a través del sistema juridico ( Lista, 2009: 16). O, en otras palabras, si
puede haber mas y mejor justicia sin un profundo cambio s ocial, a co nsecuencia d el
cual se consiga vivir en una sociedad mas justa, para todas y todos. En los capitulos

subsiguientes se volvera sobre este tema.

3.3.1. La creacidn de tribunales especializados.

7 Ver capitulo 4 .
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El reconocimiento de nuevos derechos, asi como ha sido, al mismo tiempo, una de

) .. 18
las causas m4s comunes de reformas en 10s procedimientos p ara reclamarlos , 1o ha
sido también para justificar la creacion de tribunales especializados. Desde mediados de
1970, uno de 1o0s principales imp actos d el mo vimiento de acceso ala justiciaen la
reforma p rocesal s e h a car acterizado, p recisamente, porla c reaciéon de los ¢ itados

organismos jurisdiccionales:

“...el es fuerzo p or i dear t ribunales y p rocedimientos es pecializados p ara ci ertos
tipos de reclamaciones no es nuevo. A menudo, en el pasado se ha descubierto que
son ne cesarios unos pr ocedimientos e speciales y unos t omadores d e decisiones
especialmente s ensibles cu andol al eys ustantivaes r elativamente n ueva y
evoluciona con rapidez. Los jueces regulares pueden carecer de la experiencia y la
sensibilidad necesarias para amoldar la nueva ley a un orden social cambiante, y los
procedimientos judiciales pueden también ser demasiado engorrosos para confiarles
la tarea de hacer valer y hasta cierto punto adaptar y moldear 1as leyes nuevas e
importantes. Lo que es una nove dad en el r eciente e sfuerzo, s in e mbargo, es el
intento en gran escala de dar derechos efectivos a los “que no tienen” en contra de
‘los que tienen’: I a presion s in precedente d e c onfrontar y at acar 1 as v erdaderas

barreras a las que se enfrentan los ciudadanos” (Cappeletti, 1993: 61).

En E spana, la creacion de 1os Juzgados de Violencia sobre la M ujer, mediante 1a
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, responde a este tipo de estrategias y sera analizada con detalle en el

capitulo 3.

18 . .. . . ~ .y

En realidad, el reconocimiento de nuevos derechos no siempre viene acompafiado de la creacion de
nuevos procedimientos, pero la experiencia indica que, generalmente, los mecanismos procesales
tradicionales no son los mas apropiados para ellos (Cappeletti, 1993: 96). Volveremos sobre este tema en

los capitulos que siguen.
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3.3.2. Las nuevas funciones de las fiscalias y la creacion de las oficinas de atencion
a las victimas.

En los ultimos afios se ha discutido mucho el rol del Ministerio Publico Fiscal en
los p rocedimientos j udiciales, en es pecial, en10s p enales (Armenta Deu, 2008: 198 -

205).

En los sistemas d e enjuiciamiento criminal d e raiz in quisitiva, como los de la
mayoria de los paises de Europa continental y, en especial, en Espafia, la fiscalia ha
tenido un rol confuso y ambiguo y han sido las juezas y jueces quienes tradicionalmente

han estado a cargo de las investigaciones.

Algunas p ropuestas d e reformas judiciales dela su Itimasd écadash an
cuestionado el escaso protagonismo del Ministerio Publico Fiscal en las investigaciones
y, sobre todo, su alejamiento de las victimas. Acogiendo parcialmente estos reclamos,
se han generado una serie de reformas en las funciones del Ministerio Fiscal con tal de
que -ademas de ejercer la accidon penal- puedan dirigir algunas medidas de investigacion

y velar por la proteccion de victimas y testigos.

En particular, la proteccion de las victimas ha ido ganando terreno en el marco
de las reformas judiciales y en los programas de acceso a la justicia, al punto que se han
creado agencias especificas para atender a sus necesidades, como lo son las oficinas de
atencion a | as v ictimas, que tienen la finalidad de brindar orientacién y, en algunos
casos, contencion, asesoramiento juridico y, e ventualmente, apoyo psicoldgico a estas

personas.

Este punto se desarrollarad en extenso en el capitulo 3, donde se analizaran, en
particular, 1 as diferentes funciones de 1as fiscalias y de las oficinas de atencion al as
victimas en |a proteccion d e 1 as m ujeres q ue h an s ufrido violenciade géneroen la
pareja, d e co nformidad co n1 al egislacion v igente en 1 a m ateria, q ue también se

estudiara en profundidad en el mismo capitulo.
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3.4. Otras propuestas.

Mientras se han ido desarrollando las instituciones de ayuda legal a las personas
pobres y /o m s vul nerabilizadas por 1 os s istemas s ociales ( principalmente, por s us
estructuras d e clase y d e género) y las reformas a la a dministracion d e ju sticia h an
intentado da rr espuestas m s ad ecuadas al osco nflictos p resentes enn uestras
sociedades, otras estrategias de acceso a la justicia han buscado ampliar tales objetivos.
Algunas de ellas s e han e xpresado enla creacion de or ganismos pa ra pr oteger 1 os
intereses d e s ectores m 4s am plios d e | a p oblacion ( especialmente a travésd el a
institucion de 1os/as de fensores/as d el pue blo), dando 1 ugar a un c ierto pr oceso de
“empoderamiento” legal de la ciudadania (Gherardi, 2006: 133); otras, han optado por
promover la utilizacion del derecho como estrategia de defensa de intereses colectivos,
grupales o de ¢ lase; ot ras, por s upa rte, ha n pr opuesto s alirse de 1 os ¢ anales
institucionales tradicionales, en pos de encontrar soluciones alternativas a la resolucion

judicial de conflictos.

3.4.1. Representacion de intereses difusos y estrategias de litigio de interés
publico.

Las reclamaciones realizadas bajo la forma de 1as d enominadas es trategias d e
representacion de intereses difusos y los litigios de interés publico han sido una de las
vias pr ivilegiadas p arar epresentar i ntereses colectivos. E stas es trategiass e h an
desarrollado especialmente en el ambito anglosajon (Estados Unidos, Canada y el Reino
Unido), aunque también se han utilizado con cierto éxito en algunos paises de Europa
continental yen A mérica Latina ( Bergallo, 2 007),1 am ayorp arted el as v eces
promovidas desde los movimientos de derechos civiles (Legal Action Group, 1992). Se
trata de e strategias pe nsadas pa ra ut ilizar | os tribunales de j usticia c on una dobl e
finalidad: mientras se intenta ac ercar la justicia al as p ersonas y grupos s ocialmente
desventajados, se busca transformar la cultura juridica hegemonica, con tal de que se

apliquen en la resolucion de conflictos sociales criterios de justicia social.
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En el marco de la defensa de intereses difusos, han ocupado un importante lugar
las propuestas del uso del derecho como estrategia de lucha contra la pobreza (Poverty
Law), especialmente en el contexto norteamericano (Zander, 1981), asi como las que se
centran en el uso del derecho como herramienta de lucha contra discriminacion racial y
sexual (Rhode, 2004), las cuales estan inspiradas, en su mayoria, en los postulados del
denominado Derecho A ntidiscriminatorio (Barrére U nzueta, 2008; Holtmaat, 2010) .
También se inscriben en esta linea las estrategias de involucrar la intervencion judicial
como garantia de la participacion de grupos y movimientos sociales en el disefio y la
toma de decisiones relacionadas con las politicas publicas vinculadas a la garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como de los derechos civiles y politicos

(Abramovich, 2007).

Estas estrategias han sido utilizadas de forma desigual por y/o para diferentes
grupos sociales. Han tenido una notoria aplicacién en el &mbito de los derechos de las y
los ¢ onsumidores, por ejemplo. M enor ha s idos u impacto enel cam pod el as
reivindicaciones vi nculadas a la r eivindicacion de d erechos econdmicos, s ociales y
culturales y, en especial, las relacionadas con 1a igualdad de género. En este sentido,
algunas autoras sostienen que de la misma forma que las mujeres tienden, en general, a
acudir muy poco a la justicia, tampoco han hecho un uso intensivo de la estrategia del
litigio estratégico para hacer valer sus intereses (Kohen, 2010). Se vol vera sobre este

tema mas adelante, en especial, en los capitulos 2 y 4.

3.4.2. Mediacidn, conciliacion, arbitraje.

Las carencias de los sistemas estatales de administracion de justicia —en especial,
lalarga d uracion de | os p rocedimientos y/o s u falta d e ad ecuacion a d eterminadas
problematicas- también han intentado ser sorteadas a través del desarrollo de estrategias
de resolucion de conflictos que, sin prescindir totalmente del sistema publico e inclusive
estando r eguladas | egalmente, s € presentan co mo al ternativas a 1 os p rocedimientos
judiciales. Entre ellas que destacan las propuestas de mediacion, conciliacion y arbitraje,

que han tenido un amplio desarrollo durante los Gltimos afos.
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Enloscasosde violenciade género, donde I asr eglast radicionales del os
procedimientos j udiciales n o en cajan ad ecuadamente'”, e ste t ipo de  estrategias, s in
embargo, estan total y absolutamente desaconsejadas por parte de numerosos grupos y
académicas f eministas ( Romito, 2 007). Recogiendo es tas r ecomendaciones, la Ley
Organica 1/ 2004, de 28 de diciembre, de m edidas de pr oteccion i ntegral c ontral a
violencia de género expresamente prohibe 1a mediacion para estos casos (art. 44), asi
como también lo hacen, entre otras, la “Ley del derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia”, de M éxico, yla “Ley P roteccion Integral p ara P revenir, S ancionar y
Erradicar 1 a V iolencia contral as M ujeres en 1 os A mbitos en q ue D esarrollen s us

Relaciones Interpersonales”, de Argentina, por citar otros claros ejemplos.

De he cho, como s uspicazmente a lerta Gloria C asas, siguiendo, e ntre ot ras, a
prestigiosas autoras que han reflexionado sobre la materia, como Carol Smart, Christine
Delphy y la citada Patrizia Romito, la mediacion familiar, en general, y mas alla de las
situaciones d e v iolencia m achistaq ue pue danoc urrire ne li nteriorde una
familia/pareja, es una institucion que debe ser criticamente puesta bajo sospecha. Esto
debe ser asi (entre otras importantes cuestiones que no desarrollaremos aqui por exceder
ampliamente nuestros obj etivos), porque las “a ctuales r econfiguraciones f amiliares
provienen d e un d ecimononico régimen m atrimonial que consolidaba el poder de 1os
hombres en 1a es fera privada” y ese hasido el modelo -basado, por 1o tanto,enla
desigualdad estructural de hombres y mujeres- que ha sido perpetuado y reproducido, en
gran m edida, por parte de 1os E stados de 1 bi enestar y ha s ido i nteriorizadoenla
memoria cu ltural d e n uestras s ociedades ( Casas, 2010 : 40-53). Por ¢ onsiguiente,
cualquier m edida al ternativa al a v iajudicial p arala resolucién d e c onflictosenla
familia, y1 avi aj udicial m isma, de bent ener e n ¢ onsideracién e 1 ¢ ontexto de
desigualdad sexual estructural en el que todavia se asientan las modalidades de familia
dominantes, a 1 m enos s i pr etenden qu e s us d ecisiones t rasciendan el ambitodela
igualdad formal y se expresen en criterios y resultados de igualdad material; exigencia,
esta ultima, que sirve de impulso al movimiento de acceso a la justicia en general, y a
los mo vimientos f eministas ya s usr eivindicaciones d e i gualdad d e g énero, e n

particular.

1 Se volvera sobre este tema en el capitulo 3.
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4. El acceso a la justicia como derecho.

El acceso a la justicia es considerado como un derecho que cumple dos objetivos
fundamentales: a) por un lado, pe rmite ha cer e fectivos 1 os de rechos ¢ onstitucional y
legalmente reconocidos y la resolucion de conflictos interpersonales y sociales. De esta
manera, co ntribuye a m ejorar l as condiciones de vida d e 1as p ersonas y, en muchos
casos, pue de i ncluso po sibilitar un m ayor grado de autonomia p ersonal; b) por otra
parte, posibilita la participacion de la sociedad civil en la toma de decisiones y enla
instalacién e n1 a a genda publ ica de m uchos t emas que , de ot ra manera,nos e

vehiculizan en los canales institucionales existentes (Bohmer y otros, 2005: 5).

La doctrina juridica y los organismos internacionales de derechos humanos califican
el acceso a la justicia como un derecho fundamental, sin embargo, la expresion acceso a
la justicia como tal, no es utilizada de manera generalizada en 1a terminologia | egal;
tampoco suele encontrarsela expresamente mencionada en los instrumentos de derecho
internacional, ni enlas constituciones ni leyes estatales, aunque todosy todas ellas
contengan, de manera total o parcial, los elementos que 1o integran (FRA, 2011: 14).
Este es el casod el a normativa es tatal es pafiola, d onde n o es h abitual en contrar
referencias expresas al acceso al a justicia, aunque si estan reconocidos, tanto a nivel
legal ¢ omo ¢ onstitucional, muchos de 1 os de rechos que de ¢l de rivan, como por
ejemplo, y entre otros, el de la tutela judicial efectiva y la asistencia juridica gratuita,

ambos reconocidos en el art. 24 de la CE.

En los tltimos afios, sin embargo, los organismos internacionales han comenzado a
incorporar el t€ rmino “accesoal aj usticia” en algunas d e sus nor mativas y s on
numerosos los estudios e informes que tratan sobre el cumplimiento de este derecho en
los di stintos e stados qu e 1 os i ntegran. Ello es asi por que —tal y c omo s urge de la
evolucion d escrita enes tecap itulo- las diferentest ransformaciones que ha
experimentado el acces oal ajusticia han pos ibilitado una ¢ oncepcion m ucho m as
extensa de las obligaciones estatales vinculadas con esta materia, las cuales han pasado

de una serie d e de claraciones vinculadas ala posibilidad de de fensa de los derechos
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individuales, a una concepcion que involucra el deber de 1os Estados democraticos de
proporcionar las condiciones que garanticen el ejercicio de los mismos. En este sentido,
se ha sefialado, con acierto, que el acceso al a justicia es, ademas de un de recho, un
asunto e sencialmente p olitico, ¢ on pr ofundas implicancias e conémicas, s ociales y
culturales (entre otras), respecto de las cuales la dimension juridica constituye tan sélo
una de las formas en las que se ex presa (Ministerio de Justicia y D erechos Humanos,

2010: 37).

4.1. El acceso a la justicia en la Organizacion de Naciones Unidas.

La Organizacion d e N aciones U nidas ( ONU), at ravés de m uchos de s us
organismos y, en especial, del Comité de Derechos Humanos, ha desarrollado una labor
fundamental en la instauracion del acceso a la justicia en la agenda publica internacional
y en la de los Estados parte, asi como en lo que respecta a su interpretacion y desarrollo

normativo.

Existen numerosos programas que se desarrollan desde la ONU, en los que el
acceso a | a justicia constituye uno de sus aspectos fundamentales. Este es el caso del
Programa d e D esarrollo p ara R educirl a P obreza yF ortalecer | a G obernabilidad
Democratica de la ONU (UNDP, segun su sigla en inglés), dentro del cual el acceso a la
justicia es co nsiderado como un de recho hum ano ba sico yc¢ omo une lemento
indispensable pa ra ¢ ombatir 1 a pobr eza y prevenir yr esolver conflictos ( UNDP,

2004:1).

El U NDP f orma p arte de un e sfuerzo m ucho més a mplio de pr omover e 1
establecimiento y/o f ortalecimiento de 1 E stado de D erecho e n e 1 m undo. E ntre s us
objetivos estratégicos se encuentra el de desarrollar un efectivo acceso a la justicia, con
la debida consideracion de los derechos de las personas pobres, las mujeres y los grupos

vulnerables (UNDP, 2010: 1).

En el marco de la ONU, sin embargo, el acceso a la justicia se considera como
algo que vam s alld d e m ejorar el ac ceso i ndividual al os t ribunales o g arantizar

representacion legal de toda la ciudadania, puesto que también es definido en términos
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de asegurar resultados judiciales justos y equitativos. En este sentido, el UNDP sostiene
que el acceso a la justicia no se agota en la contemplacion de los aspectos cuantitativos
y cualitativos de 1 os recursos judiciales, sino que se trata de algo que c onstituye, al
mismo tie mpo, tanto u n me dio parar esponder al asn ecesidades j uridicasd el as

personas, como un objetivo:

“Siendo un fin en si mismo, se percibe, a su vez, como un requisito previo, como
un i nstrumento pa ra | a t ransformacioén de 1 as r elaciones de pode r que pe rpetiian | a
exclusion, | a pobr eza y las ubordinacion de gr upos t ales ¢ omo m ujeres, pr esos,
indigenas, migrantes, di scapacitados, menores, ancianos, poblacion de b ajos 1ngresos,

etc.” (UNDP, 2005).

Asimismo, se entiende que las percepciones de las personas sobre la justicia y su
funcionamiento, sobre las dificultades que enfrentan y las formas en que las expresan,
deben ser tenidas en consideracion en las politicas y programas para mejorar el acceso a

la justicia, especialmente por parte de las personas pobres y en desventaja social.

En e ste s entido, s e pr omueve que 1as e strategias de 1 os E stados para que la
ciudadania conozca sus derechos sean desarrolladas tanto por el gobierno como por los
organismos no gubernamentales (ONG) y que las politicas efectivas y los programas de
acceso a la justicia requieran no so6lo de datos cuantitativos sino también cualitativos,
junto ¢ onuna i nformacién de sagregada por sexos, e dad, na cionalidad, ve cindad
urbana/rural, 1 ncapacidad f isica 0 m ental, et ¢c. Ser ecomiendal a co mbinaciénd e
estrategias d e ab ordaje d el fendmeno que s e ca lifican co mo “d e ab ajo h acia ar riba”
(bottom-up approach), como el empoderamiento legal propiamente dicho, con practicas
institucionales que recojan las necesidades de 1a gente, particularmente de 1os grupos
mas pobr es y marginados, a sic omo d e ot ros gr upos que s on de finidos ¢ omo

vulnerables, como es el caso de las mujeres (UNDP 2010:2).

Desde la perspectiva de la ONU, el acceso a la justicia forma una parte sustancial de
la g obernabilidad d emocratica, 1 a er radicacion de 1a p obreza y el d esarrollo humano
sostenible. El programa UNDP ha prestado especial atencion al estudio de las barreras
que i mpiden el acc esoal ajusticia y que se co nvierten, e n consecuencia, en un
obstaculo para el desarrollo de l1os pueblos y de las personas, en tanto que usuarias de

los servicios de justicia. E ntre estas barreras se destacan un conjunto de factores que
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son analizados por la UNDP como de caracter general, esto es, que no afectan aun

Estado parte en concreto, sino a su conjunto, y son las siguientes:

- Lalentitud de los procesos judiciales y su elevado costo.

- La falta o escasa posibilidad de representacion legal disponible y asequible, que
sea fidedigna e integra.

- La falta de adecuacion de los sistemas de ayuda legal a las necesidades de las
personas.

- El escaso conocimiento de los derechos por parte de las personas comunes, o la
existencia de i nformacion i nteligible y/o po co r elacionada c on 1 os objetivos
practicos de la gente.

- El abuso de autoridad y de poder en muchos paises, expresado, entre otros, en un
gran numero de detenciones y encarcelaciones arbitrarias.

- La débilap licaciond el al ey yu naes casai mplementacion d e 6 rdenes y
resoluciones, es pecialmente d e 1 as d ictadas por 10s organismos de de rechos
humanos.

- Las severas limitaciones de las soluciones existentes, ya sea las provistas por las
leyes o las que existen en la practica. En este sentido se apunta que la mayoria
del oss istemas | egales f allane n1 a pr ovision de remedios pr eventivos,
oportunos, no discriminatorios, adecuados, justos y disuasorios.

- Los prejuicios de género y otras barreras en la aplicacion e i nterpretacion de la
ley, lo c ual in cluye, en tre o tras circunstancias, | a ap licacion s existad el as
normas yl aex istencia d e leyes i nadecuadas para e fectivamente p roteger a
mujeres, nifias y niflos, personas pobres y otras personas en desventaja social,
incluidas aquellas con discapacidades y bajo nivel educativo.

- Lafalta de proteccion de facto, especialmente para mujeres y nifios/as asi como
también pa ral os hom bres que s e e ncuentran e n pr isionoe n centros de
detencion.

- La falta de informacion legal adecuada, no s 6lo sobre las disposiciones legales,
sino también sobre lo que prevalece en la practica de su aplicacion, junto con un
limitado conocimiento popular de los derechos.

- Lalimitada participacion publica en los programas de reformas.

- El excesivo niimero de leyes.
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- La existencia de sistemas procesales formalistas y caros (tanto civiles, penales y
administrativos).

- Elpocouso delsistemal egal, nos 6lo debidoar azones eco ndmicas, sino
también a factores p rovocados p or el miedo, la desconfianza o por un

sentimiento de inutilidad de sus objetivos (UNDP, 2004: 4).

Asi las cosas, desde la ONU se viene promoviendo, especialmente en 10os ultimos
veinte afos, lo que se denomina como el enfoque basado en los derechos humanos para

el acceso a la justicia, el cual se considera especialmente adecuado para:

- Focalizar s obre 1 0 i nmediato, a si como s obre las c ausas s ubyacentes de 1 os
factores que impiden el acceso a la justicia (falta de salvaguardas al acceso o
insuficientes mecanismos que hagan cumplir la ley para toda la ciudadania, bajo

cualquier circunstancia).

- Identificar d emandantes y/o b eneficiarios/as mas vulnerables (personas p obres,
que vi ven e n 4 mbitos r urales, m ujeres y menores de e dad, genteco n

enfermedades y discapacidades, minorias étnicas, entre otros).

- Identificar a personas responsables de 1as di ferentes instituciones s ociales que
tienen a lguna f unciéon en la garantia d el a cceso a la ju sticia ( instituciones
publicas, grupos de interés, asociaciones, lideres de ¢ omunidades, etc.), como

personas a quienes se pueden dirigir los problemas.

- Calcular y analizar las falencias de las personas, en tanto que demandantes, a la
hora de reclamar y defender sus derechos, asi como las de los y las responsables
de las respuestas dadas, en lo que respecta al cumplimiento de sus obligaciones

en materia de acceso a la justicia (UNDP, 2004: 10).

Finalmente, cabe sefialar que en el seno de la ONU se han aprobado una cantidad de
principios y reglas minimas para la administracion de justicia y se han preparado guias
detalladas p ara a firmar 1 os d erechos humanos y la justicia. Entre ellos, se encuentran
una s erie de di sposiciones yr ecomendaciones s obre p rincipios ba sicos s obre la
independencia de los jueces y juezas; principios basicos sobre el rol de los abogados y
abogadas; lineas guia sobre el rol de las y los fiscales; un Cédigo de Conducta para los y

las oficiales de aplicacion de la ley (que incluye también a las autoridades militares que
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ejercen p oderes d e p olicia); p rincipios b asicos p ara el t ratamiento d el as personas

privadas de libertad, etc. (UNDP, 2010).

4.1.1. Desarrollo normativo.

Durante las primeras etapas del desarrollo de normas por parte de las Naciones
Unidas, el derecho d e accesoal ajusticiano habia sido incluido comotalenlos
diferentes tratados, convenios y declaraciones que se iban aprobando. Sin perjuicio de
ello, varios instrumentos legales de ese periodo han reconocido una serie de principios y
derechos vinculados al acceso a la justicia, como por ejemplo, los principios de igualdad
ante l aley y presuncion d e i nocencia, | as garantias d e | ibertad frente al a rresto o
detenciones ar bitrarias, las garantias para un j uicio justo y publico, ante un t ribunal
competente, independiente e imparcial establecido por la ley, etc. En los tltimos afios el
acceso a lajusticia ap arece en algunos instrumentos como un d erecho expresamente

reconocido, es decir que se ha ido dando un proceso de positivizacion de este derecho.

A c ontinuacion, s e pr esentan los pr incipales i nstrumentos de de rechos hum anos
aprobadosenelsenodelaONU, querecogen entre s us di sposiciones, d e m anera

genérica, ciertos derechos vinculados al acceso a la justicia:

a) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (adoptada por la Asamblea
General de 1a ONU en su Resolucion 217 A (III) del 10 de diciembre de 1948).
En sus articulos 8 y 10 reconoce el derecho a la jurisdiccién y a un t ribunal

independiente e imparcial.

Articulo 8

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la

constitucion o por la ley” (resaltado agregado).
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b)

Articulo 10

“Toda persona tiene derecho, en plenas condiciones de igualdad, a ser oida publicamente y por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o

para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal” (resaltado agregado).

En otros de sus articulos se reconocen mas derechos vinculados al accesoala
justicia, como el derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacién (art.

7) y los derechos vinculados al debido proceso legal (arts. 5, 9, 11); etc.

El Pacto Internacional d e D erechos C ivilesy Politicos (adoptado porl a
Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966).
En sus articulos 2, 9, 14 y 15, reconoce varios derechos vinculados al acceso a la
justicia, entre ellos: el derecho a laigualdad y a la no discriminacidon por razon
de r aza, c olor, s exo, idioma, r eligidn, e tc.; el d erecho a1 nterponer r ecursos
efectivos an te | a justicia por 1 a vul neracion de de rechos y 1 os de rechos y
garantias vinculadas al de bido proceso 1egal y el reconocimiento e xpreso del
derecho a que se cumplan las disposiciones judiciales (art. 2. ¢). La mayoria de
estos derechos s on reconocidos siguiendo el formato clasico de garantizar | os
derechos de las personas acusadas de la comision de un delito y practicamente
no se hace mencion a las victimas. A continuacion se reproducen las partes de
algunos de los citados a rticulos, que hacen r eferencias co ncretas a d erechos
vinculados al acceso ala justicia. Se volvera sobre estos temas en los capitulos

2,3y4.

Articulo 2

“1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las

disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los
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derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por

disposiciones legislativas o de otro caracter.
3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podréa interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera

sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades

de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado

procedente el recurso” (resaltado agregado).

Articulo 9

“1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las

causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta. (...)

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. (...). (Resaltado

agregado).

Articulo 14

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciaciéon de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus

derechos u obligaciones de caracter civil. (...)” (Resaltado agregado).

En el ultimo decenio, y en congruencia con el desarrollo del citado enfoque de
los derechos humanos (ver supra, 4.1.), que ha dado lugar aun creciente proceso de
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positivizacion de 1 de recho de a cceso a la ju sticia, s e han aprobado instrumentos
internacionales que si reconocen expresamente este derecho dentro de sus disposiciones
y lo regulan estableciendo unas reglas minimas para su ejercicio; entre ellos, destaca la
“Convencion sobre 1os Derechos de las Personas con Discapacidad” (adoptada por la

Asamblea General en su Resolucion 61/106, del 13 de diciembre de 2006).

Esta ¢ onvencidon recoge ex presamente el d erechoa un acceso efectivo ala
justicia para las personas discapacitadas en igualdad de condiciones con las demas, en

su articulo 13.

Articulo 13. Acceso a la justicia.

“l. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la
justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento y
adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas
como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de investigacion y otras etapas

preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los
Estados Partes promoveran la capacitacién adecuada de los que trabajan en la administracion

de justicia, incluido el personal policial y penitenciario” (resaltado agregado).

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion sobre
la m ujer, ¢ onocida por s us iglae ni nglésc omo C EDAW ( “Conventionont he
Elimitation of all forms of Discrimination A gainst Women”; asi se denominara de aqui
enm as), adoptada porl a A samblea G eneral ens uR esolucion 34/ 180,de 18d e
diciembre de 1979, aunque sin nombrarlo expresamente, recoge un extenso catalogo de
derechos v inculados al acc eso al aj usticia del as m ujeres. S obre es tet ema se
profundizard e n1 os capitulos 2 y 3. Tambiéns e analizaran en e llos, los d emas
instrumentos de derechos humanos que han sido aprobados en el seno de la ONU (no

siempre con rango normativo de derecho vinculante para los E stados), que reconocen
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derechos especificos a 1 as mujeres, entre ellos, y en particular, el derecho a eliminar la

violencia ejercida en su contra y las iniciativas para mejorar su acceso a la justicia.

4.2. El acceso a la justicia en la Union Europea.

La A gencia de la Unidon Europea para los Derechos Fundamentales (“European
Union A gency f or F undamental R ights” 0 FRA, s eglin s u a cronimo e n i nglés),
considera que el acceso al ajusticia es un derecho fundamental, d el cual d epende el
ejercicio de los demas derechos fundamentales, pero que, sin embargo, tampoco existe
en el seno de los organismos de la Unién Europea, un concepto estandarizado de acceso

a la justicia (FRA, 2011: 14).

Tal y como se ha comentado alo largo de este capitulo, el acceso a l a justicia
abarca una problemadtica muy variada. En el contexto de 1a Union Europea, se aborda
desde diferentes dngulos, con un acento especial en lo que respecta a las relaciones entre
los si stemas n acionales y e uropeos de justiciay a la articulacion d el os d iferentes
mecanismos procesales, ¢ omprendiendo e stos tanto I os di ferentes procedimientos
judiciales que se rigen en cada pais miembro y sus respectivas particularidades, como
los procedimientos quasi-judiciales, es decir, los que se sustancian ante organismos que
no operan dentro de los sistemas publicos de administracion de justicia, sino que estan
integrados por personas q ue n o s on j ueces/zas, s ino ex pertos/as en 1 a m ateria en
cuestion, que resuelven los conflictos extra judicialmente y, también, en algunos casos,

sin efecto legalmente vinculante (FRA, 2011: 24).

Enlo que respecta a la litigacion ante organismos jurisdiccionales de la Unidén
Europea, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el Tribunal de Justicia de
las C omunidades E uropeas, s e pr estaun aa tencion especialal oscr iteriosd e
admisibilidad de las reclamaciones y cuestiones vinculadas con la le gitimacion activa
(quién esté legitimado/a para acudir a juicio). En este ultimo punto, el criterio general en
los organismos jurisdiccionales de la Union Europea es que nadie mas que las victimas
individuales, solas o a través de su representacion legal, pueden reclamar sus derechos.
Sin e mbargo, cuando s e trata de violaciones de de rechos hum anos de personas que

pertenecen a minorias (art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
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la ONU), se ac epta que una p ersona r econocida c omo lider de 1a comunidad pue da
realizar 1a r eclamacion, s in n ecesidad d e contar con au torizacion es crita d e t odas 1 as

demas personas concernidas (FRA, 2011: 25).

La Comision Europea para la E ficiencia de 1a Justicia (6rgano del Consejo de
Europa, conocido por su sigla en inglés: CEPEJ), ha desarrollado una serie de estudios
sobre acceso a la justicia en los Estados miembros del citado Consejo. Este organismo
recoge d atos del os 47 E stados m iembros, a naliza | os pr oblemas y tendencias y
promueve u na m as h omogénea recoleccion d e da tos a ni vel na cional. E 1 informe
European Judicial Systems (2008-2010), pore jemplo, abarcad iferentest emas
vinculados al acces o a lajusticia, t ales c omo el g asto publ ico e n 1 os t ribunales de
justiciay la ayuda legal, 1as condiciones para garantizar dicha ayuda, 1os sistemas de
tasas y honor arios,] adur aciond el ospr ocedimientos,] adi sponibilidad de

representacion legal ante los tribunales y la ejecucion judicial de las decisiones, etc.

Otras ar eas d e es pecial i nterés d e 1 os o rganismos d e 1 a U nién E uropea co n
respecto al ac cesoal aj usticia es tan r elacionadas co n1 as demandas de asilo; la s
personas m igradas q ue s e en cuentran en s ituacioni rregulary las personas co n
problemas m entales e i ncapacidad i ntelectual; etc. T ambién s e p resta u na es pecial
atencion a los problemas de acceso a la justicia vinculados con las Directivas Europeas
sobre Igualdad Racial; sobre Igualdad en el Empleo e Igualdad de Género (FRA, 2011:
13). Vinculada a esta ultima cuestion, existe también una especial preocupacion sobre la
violencia de género y el acceso a la justicia, ambito que serd tratado con mayor detalle

en el capitulo 3.

4.2.1. Desarrollo normativo.

Del mi smo m odo que ha sucedido en el contextode 1aONU, enlaUnion
Europea se han aprobado numerosos instrumentos de derechos humanos que reconocen

de manera implicita o explicita el derecho de acceso a la justicia.

A c ontinuacion, s e pr esentan | os pr incipales i nstrumentos de de rechos hum anos
aprobadosenelsenodelaONU, que recogen e ntre s us di sposiciones, de m anera

genérica, ciertos derechos vinculados al acceso a la justicia:
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a)

b)

La Convencion Europea sobre Derechos Humanos (adoptada por el Consejo de
Europa el 4 de noviembre de 1959). En sus articulos 6 y 13 reconoce el derecho

a un proceso equitativos y a un recurso efectivo ante la justicia.

Avrticulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

“Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial establecido por la ley, que decidira
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de

cualquier acusacion en materia penal (...)"(resaltado agregado).

Articulo 13. Derecho a un recurso efectivo.

“Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido
violados, tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional,

incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que actden en el ejercicio de sus

funciones oficiales™ (resaltado agregado).

En otros de sus articulos se reconocen mas derechos vinculados al acceso ala
justicia, como el derechoal aigualdadantela leyy ala no discriminacion
(articulo 14), los derechos vinculados al debido proceso legal, descritos en el
citado a rticulo 6,1 a prohibicion de 1a tortura (articulo 3); 10s derechosa 1a

libertad y a la seguridad (articulo 5); etc.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (adoptada por el
Consejo, e 1 P arlamento y1 a C omision E uropea), r ecoge m uchos de rechos
vinculados al acceso a la justicia. En particular, en su articulo 47, que recoge los
derechos a la tutela judicial efectiva; a un juez imparcial; a ser oida/o equitativa
y publicamente y dentro de un plazo r azonable por un juez i ndependiente e
imparcial, establecido previamente por laley; a la asistencia juridica gratuita;

etc.
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Articulo 47. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial.

“Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el

presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un
plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley.

Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre
y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia”

(resaltado agregado)

Por su parte, 1 os articulos 48,49 y 50t ambién r econocen I os de rechos que
abarca el derecho al acceso a la justicia, como son el derecho a la presuncion de
inocencia y derechos de la defensa (articulo 48); los principios de legalidad y de
proporcionalidad de los delitos y las penas (articulo 49) y el derecho ano ser

acusado/a o condenado/a penalmente dos ve ces por el mismo delito (articulo

50).

El articulo 41 reconoce el derecho a una buena administracion de justicia.

Articulo 41. Derecho a una buena administracion

“1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unidn traten sus

asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.
2. Este derecho incluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una

medida individual que le afecte desfavorablemente,

- el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto

de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial,

- la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones™ (...).

(Resaltado agregado).
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La expresion access to justice (acceso a la justicia) se introdujo recientemente en
la version en inglés del tratado de la Unidon Europea (seglin las modificaciones
realizadas a través del Tratado de Lisboa), en su articulo 67 (antiguo articulo 61
TCE y antiguo a rticulo 29 TUE). La ve rsion e n ¢ astellano de este a rticulo

tradujo esta expresion como “tutela judicial”:

Articulo 67 (4).

“La Union facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil”. En su version en inglés,
este articulo literalmente expresa: “The Union shall facilitate access to justice, in particular
through the principle of mutual recognition of judicial and extrajudicial decisions in civil

matters” (el resaltado es afiadido).

Otros 1 nstrumentos a probadose ne 1s enode 1 aU nidén E uropea t ambién ha n
incorporado la expresion acceso a la justicia en sus textos. Entre ellos, la “Convencion
sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico en la Toma de Decisiones
y el Acceso ala Justicia en Asuntos Ambientales” (también denominada Convenio de

Aarhus, adoptado el 25 de junio de 1984).

Esta C onvencién u tiliza | a ex presion “A cceso alal usticia” en su pr eambulo:

*“...Considerando que para estar en condiciones de hacer valer este derecho y de cumplir con
ese deber, los ciudadanos deben tener acceso a la informacion, estar facultados para participar
en la toma de decisiones y tener acceso a la justicia en materia medioambiental, y reconociendo
a este respecto que los ciudadanos pueden necesitar asistencia para ejercer sus derechos...”

(Resaltado agregado).

También se refiere al acceso a la justicia en sus arts. 1,3y 9.
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Avrticulo 1. Objetivo.

“A fin de contribuir a proteger el derecho de cada persona, de las generaciones presentes y
futuras, a vivir en un medio ambiente que permita garantizar su salud y su bienestar, cada Parte
garantizara los derechos de acceso a la informacion sobre el medio ambiente, la participacion
del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia medioambiental de

conformidad con las disposiciones del presente Convenio” (resaltado agregado).

Articulo 3.

“El presente Convenio no obligara a dejar sin aplicacion los derechos existentes en materia de
acceso a la informacién, participacion del publico en la toma de decisiones y acceso a la

justicia en materia medioambiental” (resaltado agregado).

Articulo 9. Acceso a la justicia.

“1. Cada Parte velara, en el marco de su legislacion nacional, porque toda persona que estime
que su solicitud de informacion en aplicacién del articulo 4 no ha sido atendida, ha sido
rechazada ilicitamente, en todo o en parte, no ha obtenido una respuesta suficiente, o que, por
lo demas, la misma no ha recibido el tratamiento previsto en las disposiciones de dicho articulo,
tenga la posibilidad de presentar un recurso ante un érgano judicial o ante otro 6rgano
independiente e imparcial establecido por la ley. En el caso de que una Parte establezca tal
recurso ante un érgano judicial, velara porque la persona interesada tenga también acceso a un
procedimiento rapido establecido por la ley que sea gratuito o poco oneroso, con miras al re-
examen de la solicitud por una autoridad publica o a su examen por un 6rgano independiente e

imparcial distinto de un 6rgano judicial...”. (...)

5. Para que las disposiciones del presente articulo sean ain mas eficaces, cada Parte velara
porque se informe al publico de la posibilidad que se le concede de iniciar procedimientos de
recurso administrativo o judicial, y contemplara el establecimiento de mecanismos de asistencia
apropiados encaminados a eliminar o reducir los obstaculos financieros o de otro tipo que

obstaculicen el acceso a la justicia” (resaltados agregados).

Finalmente, cabe d estacar q ue el “Convenio d el C onsejo de E uropa sobre
prevencion y lucha contrala violencia contralas mujeres yla violencia d oméstica”

(Estambul, el 11 de mayo de 2011), la Directiva 2011/99/UE del parlamento europeo y
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del consejo, de 13 de diciembre de 2011, s obre la orden europea de proteccion y la
“Directiva 2012/ 29/UE del P arlamento E uropeo y del C onsejo, de 25 de oc tubre de
2012, por la que se establecen nor mas m inimas s obre 1 os d erechos, el apoyo yla
proteccion d e l as v ictimas d e d elitos, y p or 1 a que s e s ustituye I a D ecisiéon m arco
2001/220/JAI del Consejo” contienen importantes disposiciones para facilitar el acceso
a la justicia de las victimas de estos tipos de violencia, las que se estudiaran en detalle

en el capitulo 3.

4.3. El acceso a la justicia en la Constitucion Espafiola.

La C onstitucion E spanola n o h ace r eferencia e xplicita al acceso al a justicia
como derecho, pero 1o regula de manera indirecta en la primera parte del articulo 24,

que establece el derecho a la tutela judicial efectiva:

Articulo 24.

“1. T odas 1 as p ersonas tienen d erecho a o btener 1 a tutela judicial efectiva delosjueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e i ntereses legitimos, sin que en ningin caso, pueda

producirse indefension (...)”.

El derecho de acceso a lajustica es reconocido, sin embargo, en laCartade
Derechos de 1os Ciudadanos ante 1a Justicia (Proposicion no de Ley aprobada por el
Pleno de 1C ongresod el os D iputados, por una nimidad de t odosl os G rupos

Parlamentarios, el dia 16 de abril de 2002).

Esta Carta esté orientada a atender a los principios de transparencia, informacion
y atencion adecuada y a establecer los derechos de los usuarios y usuarias de la Justicia,
con | a finalidad d e q ue es te s ervicio s ea m as moderno y a bierto al a ¢ iudadania.
Contempla una s erie di sposiciones or ientadas a las personas que s e encuentran m as
desprotegidas, entre 1 as que d estacaal as victimas d e d elitos y, en p articular, al as

victimas de violencia doméstica y de género; a las personas menores de edad y a todas
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aquellas que s ufran una di scapacidad s ensorial, f isica o ps iquica, pa ra s uperar s us
problemas de ¢ omunicacion y a cceso a 1 os e dificios j udiciales y, e n ultimo | ugar,
contempla también a las personas extranjeras inmigrantes en Espaiia, a quienes se debe

asegurar la aplicacion de los principios y derechos recogidos en la Carta.

Entre | os de rechos que 1aC arta der eferenciar econoce se en cuentran | os

siguientes:

a) El derecho a una justicia transparente, el cual incluye, entre otros, el derecho a
recibir i nformacion general y actualizada s obre el funcionamiento de 10s juzgados y
tribunales ys obrela sc aracteristicas y requisitos g enéricosd elo sd istintos

procedimientos judiciales.

b) El derecho a una justicia comprensible, que incluye, entre otros, el derecho a
que las notificaciones, citaciones, emplazamientos y requerimientos contengan términos
sencillos y comprensibles, evitandose el uso de elementos intimidatorios innecesarios,
asi como el derecho a queen las vistas y comparecencias s e utilice un leguaje que,
respetando | as ex igencias t écnicas n ecesarias, r esulte co mprensible p ara | as p ersonas

que no sean especialistas en derecho.

c) Elderecho au na justicia at enta con | os ci udadanos y ci udadanas, el cu al
incluye, entre otros, el derecho a que las personas sean atendidas de forma respetuosa y
adaptada a sus circunstancias psicoldgicas, sociales y culturales y a que las actuaciones

en las que resulte preceptiva su comparecencia se celebren con la méxima puntualidad.

d) El derecho a una justicia responsable ante la ciudadania, el cual incluye, entre
otros, el d erechod el as p ersonas a f ormular r eclamaciones, q uejas y s ugerencias
relativas al in correcto funcionamiento d e la A dministracion d e J usticia, a si c omo a
recibir respuesta a las mismas con la mayor celeridad y, en todo caso, en el plazo de un

mes.

e) El derecho a una justicia agil y tecnoldgicamente avanzada, que incluye, entre
otros, el derecho a una tramitacion agil de los asuntos que afectan a las personas, que
debera resolverse dentro del plazo legal, y a conocer, en su caso, el motivo concreto del

retraso.
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La Carta habla también de aspirar a una justicia que proteja a los mas débiles vy,
en tal s entido, r econoce ex presamente ci ertos d erechos p ara | as v ictimas de de litos,
entre | os que s e e ncuentran e |1 de recho a s er i nformadas ¢ on c laridad s obre s u
intervencion en el proceso penal, 1as posibilidades de obtener l1a reparacion del dafio
sufrido y del curso del proceso. También se reconoce a las victimas el derecho a que su
comparecencia p ersonal al Juzgado o T ribunal t enga l ugar d e forma adecuadaas u
dignidad y preservando su intimidad y a ser protegida de forma inmediata y efectiva,

especialmente frente al que ejerce violencia fisica o psiquica en el ambito familiar.

Finalmente, y en tre o tros, 1 a C arta r econoce e 1 d erecho a q uel as p ersonas
accedan a una justicia gratuita de calidad y a ser asesoradas y defendidas gratuitamente
por abogados y abogadas con cualificacion suficiente, asi como a ser representadas por
Procuradoras y/o P rocuradores, cu ando t engan | egalmente d erecho a 1 a as istencia

juridica gratuita.

Algunas legislaciones especificas, entre las que destaca la LO 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, cuyo estudio
en profundidad se realizard en el capitulo 3, también disponen normas especificas para

el acceso a la justicia en las materias que tratan.

4.4, Las reglas de Brasilia.

Del 4 al 6 d e marzo de 2008 t uvo lugar en Brasilia la X IV Cumbre Judicial
Iberoamericana, en la que particip6 el Reino de Espafia. En esta reunion se elaboraron
las d enominadas “R eglas d e B rasilia s obre A cceso al aJ usticiad e 1 as P ersonas en
condicion de Vulnerabilidad”, en las que se desarrollan los principios recogidos en la
“Cartad e D erechosd el asP ersonas antel alJ usticiaen el EspaciolJ udicial
Iberoamericano” (Canctn, 2002), en particular, los que se incluyen en la parte titulada

“Una Justicia que protege a los mas débiles”, apartados 23 a 34.

Estas r eglas s e co nfeccionaron ¢ on | a pa rticipacion de 1 as pr incipales r edes
iberoamericanas d e o peradores y o peradoras j uridicos, en tre ellas: 1 a A sociacion

Iberoamericana d e M inisterios Publicos, l1a A sociacion Iberoamericana de D efensorias
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Publicas, 1a Federacion Iberoamericana de Ombudsman y la Unién Iberoamericana de

Colegios y Agrupaciones de Abogados.

La premisa d e p artida p ara 1 a co nfeccidon d e es tas reglas es que | os s istemas
judiciales deben asumir que existen personas que no pueden acceder de forma efectiva a
la justicia para obtener la tutela de sus derechos y, en consecuencia, deben llevar a cabo

una actividad mas intensa, para vencer, eliminar o mitigar esas limitaciones.

Las Reglas establecen bases para la reflexion sobre los problemas de acceso a la
justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad y recomiendan a los 6rganos
publicos la puesta en marcha de politicas publicas que garanticen el acceso a la justicia
de estas personas y mejoren el trabajo cotidiano de todos los servidores y operadores de
los sistemas judiciales y de 1as personas que de una forma u ot ra intervienen en su

funcionamiento.

Ene stec ontexto,s onc onsideradas ¢ omo pe rsonas enc ondicion de
vulnerabilidad, aquellas que “por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias s ociales, eco némicas, €t nicasy /o cu lturales, en cuentran es peciales
dificultades p ara ej ercitar co np lenitud an te el s istemad ej usticial os d erechos

reconocidos por el ordenamiento juridico” (articulo 2).

Entre | as ¢ ausas es pecificas d e v ulnerabilidad s e ¢ ontemplan1 ae dad, 1 a
discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la

migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad.

Con relacidon a la victimizacion, las Reglas disponen que las victimas de delitos
que se encuentran en condicion de vulnerabilidad son aquellas que tengan una relevante
limitacién para evitar o mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccidon penal o
de su contacto con el sistema de justicia, o para afrontar los riesgos de sufrir una nueva
victimizacion. E n particular, s e s ostiene que 1a vulnerabilidad pue de p rovenir de las
propias caracteristicas personales de la victima o de las circunstancias de la infraccion
penal. E ntre | as v ictimas q ue s e en cuentran en es ta s ituacion d estacan 1 as p ersonas
menores de edad, 1as victimas de violencia d oméstica o intrafamiliar, 1as victimas de
delitos s exuales, lo s a dultos ma yores y lo s f amiliares d e la s v ictimas d e mu ertes

violentas (articulo 5).
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Las Reglas de Brasilia alientan a los Estados que adopten las medidas adecuadas
para mitigar los efectos negativos del delito (victimizacion primaria), asi como aquellas
orientadas a procurar que el dafio producido por el delito no se vea incrementado como

consecuencia de su contacto con el sistema de justicia (victimizacion secundaria).

Por otra parte, recomiendan que los sistemas de justicia, en todas las fases de los
procedimientos p enales, p rocuren garantizar l a integridad fisica y psicologicadelas
victimas, sobre todo a favor de aquellas que corran riesgos de intimidacion, represalias
o victimizacion reiterada o repetida (cuando una misma persona es victima de més de
una infraccion penal durante un p eriodo de tiempo). Igualmente, advierten que puede
ser n ecesario o torgar una p roteccion p articular a aquellas victimas que van a p restar
testimonio en el proceso judicial. Expresamente, las reglas determinan que “Se prestara
una especial atencion en los casos de violencia intrafamiliar, asi como en los momentos
en que sea puesta en libertad la persona a la que se le atribuye la comision del delito”

(articulo 5.12).

El género también es contemplado como una causa especifica de vulnerabilidad.

Asi, las Reglas establecen que:

Articulo 8 (17).

“La discriminacién que la mujer sufre en determinados ambitos supone un obstaculo para el
acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos en los que concurra alguna otra

causa de vulnerabilidad (...)”.

En tal sentido, el instrumento de referencia determina expresamente que

Articulo 8 (20).

“Se impulsaran las medidas necesarias para eliminar la discriminacion contra la mujer en el
acceso al sistema de justicia para la tutela de sus derechos e intereses legitimos, logrando la

igualdad efectiva en condiciones.”

“Se prestara una especial atencion a los supuestos de violencia contra la mujer, estableciendo
mecanismos eficaces destinados a la proteccion de sus bienes juridicos, al acceso a los procesos

judiciales y a su tramitacion agil y oportuna™.
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Otros as pectos q ue d esarrollan | as R eglas d e Brasilia s eran t ratados en 1 os
capitulos 3 y 4, en cuanto se estudian alli problemas especificos del acceso a la justicia
desde 1 a p erspectivad e g énero y, mas en co ncreto, de sde el punto d e vistade 1as

victimas de violencia machista en la pareja.

4.5. El Programa iberoamericano de acceso a la justicia.

El P rograma i beroamericanod e a ccesoal aj usticiaf uea probado c omo
Programa Iberoamericano e nla 1l tima C umbre de J efes de E stado y de G obierno,
celebrada en Mar del Plata (Argentina) los dias 3 y 4 de diciembre de 2010 a instancia
de lo s M inistros d ¢ J usticiad e la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises
Iberoamericanos (COMIJIB), s egiin m andato de la X VII Reunion P lenaria, M éxico,
octubre 2010. S e a dhirieron i nicialmente a es te P rograma B rasil, C hile, E spafia,
Ecuador, Pert, Paraguay y Reptblica Dominicana. Més tarde se adhiri6 México y otros
paises, entre ellos, Argentina y Honduras, han manifestado su interés en formar parte
del mismo. Su principal objetivo es el de brindar apoyo y respaldo a los gobiernos para
definir politicas publicas integrales de acceso a |l a justicia, mejorar sus capacidades de
gestion y oferta de servicios a 1os ciudadanos y de mejorar 1a prevencion, atencion y
tratamiento al a ci udadania en g eneral y, en p articular, a aquellas personas que s e
encuentran e n s ituaciéon de m ayor vul nerabilidad, c omo | as m ujeres victimas de
violencia de género, los menores y la poblacion indigena. Se volvera sobre este tema

con mayores detalles en el capitulo 3.
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Capitulo 1. EI movimiento feminista y su basqueda de justicia para las

mujeres.

1. Labrecha de género entre el derecho y la realidad.

La exclusion de las mujeres del proyecto juridico de la modernidad (Costa, 1974;
Pateman, 1995; Bodelon, 1995) fue tempranamente denunciada por Olympe de Gouges
en Francia, en 1791, al proclamar -con mucha anterioridad a que la desigualdad sexual
fuera conceptualizada en los términos actuales- que la libertad y la justicia de las
personas d e s exo femenino son derechos naturales, que solo tienen por limites “la
tirania perpetua que el hombre le(s) opone” (Declaracion de los Derechos de la Mujer y

de la Ciudadana, Articulo cuarto).

La era de las revoluciones burguesas (Hobsbawm, 1994)f ragué una de las
injusticias sociales mas grandes de la historia de la humanidad, cuyos vestigios han sido
fuertemente resistentes a los cambios propiciados por el devenir historico posterior al
final de la segunda guerra mundial. L os sistemas juridicos basados en la igualdad
formal, que se desarrollaron en Occidente a partir del siglo XIX y se extendieron por
otros rincones del mundo a lo largo del siglo XX -en particular, tras la aprobacion de la
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1949)- intentaron dar
respuesta a esta injusticia, pero lo hicieron de modo parcial. B ajo e ste s istema, la
desigualdad entre mujeres y hombres ya no asientasuraizen la exclusion de las
primeras de los ordenamientos juridicos como sujetas plenas de derechos (como
ciudadanas), sino que se vincula a la persistencia social de la discriminacion sexual

(Bodelon, 1998, 2002 y 2010a; Rubio Castro, 2002 y 2006; Barrére Unzueta, 1997).

La situacion de inferioridad y subordinacion de las mujeres perdura en los anclajes
estructurales de las sociedades en las que vivimos y se manifiesta de diferentes modos.
Generalmente,n o estd legitimada por la propia legislacion —como sucedia
anteriormente- sino que se expresa en las enormes dificultades que las mujeres
encuentran a la hora de reclamar sus derechos en los tribunales de justicia, asi como en

las respuestas total o parcialmente insatisfactorias que en numerosas ocasiones obtienen
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una vez que han conseguido presentar sus reclamos (Rubio Castro, 2004; Schmal y

Camps, 2008; Romito, 2007)°.

En el terreno social, en general, estas desigualdades se manifiestan bajo la forma de
los obstaculos o dificultades que las mujeres encuentran para acceder a determinadas
’ 21 . . . .
areas” . Mientras que en los pliegues de los patrones culturales dominantes, por citar
otro claro ejemplo, la discriminacidon sexual subsiste, entre muchos mds casos, cuando
se asigna a las mujeres roles o funciones estereotipadas y subordinadas; cuando tales
asignaciones no son criticadas ni cuestionadas (Rhode, 1990; Littleton, 1987) o cuando
los comportamientos, valores, trabajos y modos de hacer que se consideran

;. . : 22
“tipicamente” femeninos son menospreciados .

2% Sobre este tema se volvera con mayor detalle en el Capitulo 4.

I El informe de la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de
las Mujeres, titulado “En busca de la Justicia. El progreso de las mujeres en el mundo”, publicado en
2012, da cuenta de muchos de los avances en la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres
conseguidos durante el ultimo siglo, mientras que subraya los obstaculos practicos a los que deben hacer
frente para hacer efectivos sus derechos. El informe puede consultarse en http://progress.unwomen.org

(tltima consulta, 4 de enero de 2014).

2 No se trata de defender tesis esencialistas sobre las pautas de comportamiento y los roles tradicionales
de las mujeres, sino de cuestionar los estereotipos que rigen tales atribuciones y de contextualizar y
revalorizar, con sentido critico y emancipador, las actividades que han desarrollado tradicionalmente las
mujeres. Las aportaciones del feminismo materialista ( sobre las que se volveraen 3.1.2) profundizan
algunos de estos aspectos. Una de las fundadoras de esta corriente en Francia, Christine Delphy, realiza
un analisis socio-econdémico del patriarcado, demostrando que las desigualdades persistentes entre
mujeres y hombres en el mercado de trabajo se apoyan sobre la explotacion del trabajo doméstico de las
mujeres (Delphy, 1998). Las investigaciones de Silvia Federici también estan orientadas a r evelar, entre
otras c uestiones, la e xplotacion de 1t rabajo r eproductivo ( ver F ederici 2010y 2013 ). Dentro de la
economia politica feminista se encuentran las interesantes investigaciones de Cristina Carrasco y Lourdes
Beneria ( ver, en tre o tras, Carrasco 1 995,20 01 y 2009; B eneria 199 9, 2006, 2 008 y 2011) . O tros
importantes a nalisis, en es ta | inea, s on | 0s q ue co nectan | as t areas d e cu idado co n 1 as migraciones
femeninas y la g lobalizacion, en tre 1 os cu ales d estacan 1 as co ntribuciones de Eleonore Kofman y
Antonella Picchio (ver Kofman, 2000, 2008 y 2012; Picchio, 1992) y, en nuestro ambito, las
investigaciones de Sonia Parella, Cristina Vega Solis y Laura Oso (ver Parella, 2003; Vega Solis, 2009 y
Oso, 2010), entre otras.
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La paulatina consecucion de cuotas de igualdad formal de derechos entre hombres y
mujeres fue seguida de un proceso que ha mantenido ocupado al activismo feminista
durante los ultimos afios, cual es el de enfrentar las desigualdades que operan en la
practica®. Esta tarea no solo exige eliminar todos aquellos elementos que, de una
manera u otra, contribuyen a perpetuar las discriminaciones basadas en la pertenencia a
uno u otro sexo, junto a su estela de altas cuotas de desigualdad material, sino que
también requiere de una redefinicion de los propios canones bajo los cuales se valoran
las aportaciones sociales de las mujeres y la manera en la cual estan presentes en el

mundo.

El problema de la desigualdad/discriminacion sexual no se limita, por consiguiente a
denunciar una deficiente aplicacion del derecho a la igualdad ni un acceso desigual a los
tribunales de Justicia, sino que requiere de andlisis mas complejos. La situacién de
desigualdad de las mujeres es producto de una estrategia histérica de subordinacién

social, cuyos origenes son muy profundos. Como lo ilustra Encarna Bodelon:

“Los afios sesenta y setenta estuvieron marcados por la aparicion del feminismo
radical y la influencia del feminismo marxista-socialista. Nuevos conceptos

. 24 ., _r .
como el de patriarcado”” o modo de produccion doméstico hicieron comprender

» La igualdad en la préctica, que la “Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres” (en adelante LO 3/2007), identifica con el concepto de igualdad real o efectiva, tal y
como seflala expresamente la citada ley, en su exposicion de motivos, es impedida por muchos fenomenos
sociales, entre los que destacan: “la violencia de género, la discriminacion salarial, la discriminacion en
las pensiones de viudedad, el mayor desempleo femenino, la todavia escasa presencia de las mujeres en
puestos de responsabilidad politica, social, cultural y econdémica, o los problemas de conciliacion entre la
vida personal, laboral y familiar”. Todos estos fendmenos, de acuerdo con este texto legal, “muestran
como la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres, aquella «perfecta igualdad que no admitiera
poder ni privilegio para unos ni incapacidad para otrosy, en palabras escritas por John Stuart Mill hace

casi 140 afios, es todavia hoy una tarea pendiente”.

** El concepto de patriarcado es bastante antiguo. De acuerdo con Alda Facio, no fue elaborado por la
teoria feminista, sino utilizado por ella para dar cuenta del sistema de dominio que ejercen los hombres
sobre las mujeres, sobre la base de una supuesta superioridad bioldgica. Friedrich Engels y Max Weber ya
lo utilizaban en algunos de sus trabajos basados en la antropologia del siglo XIX. La citada autora hace
una precisa sintesis de las caracteristicas de los sistemas patriarcales y sefiala, entre otras, que se trata de
sistemas historicos, es decir, que se inician en un momento determinado de la historia (no son naturales) y
se fundamentan en el dominio que los hombres ejercen sobre las mujeres, a través de la fuerza y el temor,
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al feminismo que la tarea no se reducia a conseguir la igualdad de derechos, sino
que implicaba también incorporar a las mujeres a una realidad de la que habian
estado ausentes o relegadas. El nuevo reto pasa a ser la transformacion de las
estructuras econdmicas, sociales y familiares que construyen la subordinacién de
género. Se habla asi tanto de promover la igualdad material, entendida como
transformacion de las condiciones sociales desiguales, como de promover la
diferencia, en el sentido de impulsar los derechos de las mujeres mas alla de la

equiparacion con las formas de vida existentes" (Bodelon, 1999: XIX-XX).

En las ultimas décadas, las teorias feministas se han abierto camino en el ambito
del derecho y han discutido desde diferentes planos —que abarcan tanto aspectos
normativos como metodologicos y practicos- qué es lo que se debe hacer para acabar
con las injusticias de género. El debate igualdad/diferencia ha atravesado durante mucho
tiempo gran parte de esas discusiones (Bodelon, 2002), pero las reflexiones feministas
en el terreno legal no han limitado sus esfuerzos a analizar la conveniencia de adoptar
una u otra de las citadas posturas o a proponer tesis superadoras, sino que han extendido
sus andlisis a un amplio y diverso abanico de problematicas (Smart, 2000). El acceso a

la justicia de las mujeres es una de ellas.

De acuerdo con las definiciones que se dieron en el capitulo 1, el acceso a la
justicia es un derecho fundamental estrechamente ligado al derecho a la igualdad. Por
consiguiente, la problematica del acceso a la justicia de las mujeres no puede ser
correctamente abordada si no se enmarca en las estructuras a partir de las cuales se
piensan las desigualdades entre hombres y mujeres presentes en nuestro mundo, desde

una perspectiva feminista.

La emergencia del feminismo juridico tal y como aqui se entiende (ver punto 3
de este capitulo), coincidio con el surgimiento de diferentes centros -tanto en el ambito
académico como en el de las instituciones publicas destinadas a velar por las politicas

de igualdad entre mujeres y hombres- dedicados a lo que en la actualidad se denominan

el cual se expresa, en particular, mediante violencia sexual y una subordinacion de las mujeres, que se
define siempre en funcion de los hombres (Facio, 1999: 45-46). Gerda Lerner y Victoria Sau son algunas
de las autoras de referencia mas relevantes que han analizado en profundidad este concepto (ver, entre

otras, Lerner, 1986 y Sau, 1981).

92



investigaciones de género, pero que en sus comienzos se llamaban centros de estudios

sobre la mujer (Bellucci, 1992; Jaramillo, 2000).

El giro en la denominacién de tales actividades, se dio luego de una sesuda
discusion dentro del movimiento feminista con relacion a la conveniencia de adoptar
una terminologia inicialmente ajena a su lenguaje® y después de haber sido analizada
su utilidad politica. Esta ultima tarea dio un resultado afirmativo, especialmente desde el
punto de vista de las estrategias impulsadas para para contrarrestar las tendencias de un
cierto conservadurismo socio-biologicista, que pretendia reducir la problematica social

de las desigualdades entre hombres y mujeres a variables bioldgicas (Rhode, 1997).

 La literatura especializada afirma que los términos género e identidad de género fueron utilizados por
primera vez por un sex6logo de orientacion conductista y endocrindlogo infantil, John Money, en 1955,
"para explicar de qué modo las personas que presentan estados intersexuales, sobre todo los hermafroditas
con caracteres corporales confusos y contradictorios, llegan a construir una identidad sexual definida, que
puede estar en contradiccion con el sexo corporal” (Tubert, 2008:90). Su utilizacion en otras disciplinas
(como la antropologia, la sociologia, el psicoanalisis), comenzé en los afios sesenta y tuvo por finalidad
"diferenciar conceptualmente las caracteristicas sexuales, las limitaciones y capacidades que las mismas
implican, y las caracteristicas sociales, psiquicas, historicas de las personas, para aquellas sociedades o
aquellos momentos de la historia de una sociedad dada, en que los patrones de identidad, los modelos, las
posiciones, y los estereotipos de lo que es/debe ser una persona, responden a una bimodalidad en funcién
del sexo al que se pertenezca" (Izquierdo, 1994, pp. 36-37). A licia P uleo a firma q ue R obert S toller
definio el concepto de género en los afios sesenta, como un elemento psicologico y cultural frente al sexo,
que se refiere a t odo aquello que se considera masculino o femenino y puede variar de una sociedad a
otra; en los aflos setenta, este concepto fue desarrollado en su dimension politica, para dar cuenta de las
relaciones sociales desiguales entre hombres y mujeres (Puleo, 2000: 80). Encarna Bodeldn sostiene que
una de las primeras autoras feministas en utilizarlo fue Ann Oakey, en su obra Sex, gender and society, en
la que esta autora sostiene la distincion entre sexo y género para argumentar que la subordinacion de las
mujeres no puede e xplicarse b ioldgicamente, sino q ue s er elaciona co nl as es tructuras ¢ ulturales
(Bodelon, 2010b: 18). El concepto ha sido sometido a criticas feroces, en particular, desde las
denominadas teorias queer (Butler, 1990; 1993). Desde otros ambitos, se lo ha acusado de haber perdido,
con los afios, el significado revolucionario con el que fue adoptado por el movimiento de mujeres en los
afios setenta (Rivera, 1994). Sin embargo, se ha sobrepuesto (no sin dificultades) a todos estos embates y,
en la actualidad, se utiliza de modo generalizado. Su incorporacion al lenguaje juridico se produjo mas
tardiamente y se hizo extensivo a mediados de la década de 1995, cuando se incluy6 en las discusiones
relacionadas con las respuestas legales a la violencia sobre las mujeres (ver mas detalles sobre este tema

en el capitulo 3).

93



La recepcion del término género en los estudios feministas permitié extender los

limites de las investigaciones vinculadas a la situacion social de las mujeres:

“Si los afios setenta y los primeros ochenta vieron surgir los programas e
institutos de estudios sobre la mujer, en (los ultimos) estos han venido siendo
reemplazos por programas e institutos dedicados a estudios de género. La
modificacion no es s6lo en el nombre: si los estudios de la mujer se
concentraban en la problematica de las mujeres definidas por su sexo, los
estudios de género hacen énfasis en las cuestiones relacionadas con el género y
por eso, no se limitan, aunque todavia lo hacen en gran parte, al estudio de las
mujeres (estudios mujer-centrados) sino también al de los hombres y al de las

relaciones entre ambos” (Jaramillo, 2000: 31).

Las organizaciones de mujeres, e nun pr incipio, y los centros de estudios e
investigacion juridico-feministas, al gunos an os mas t arde ( muchas v eces en es trecha
colaboracion con las primeras), han liderado los analisis, debates y contribuciones a la
toma de conciencia, tanto individual como colectiva, sobre diferentes aspectos
vinculados con la desigualdad de género. En ellos se asientan las reflexiones feministas
sobre el acceso a la justicia de las mujeres que sufren vulneraciones de sus derechos

fundamentales.

En las Gltimas décadas, este tipo de analisis han tenido un cierto impacto en la tarea
de introducir en las agendas legislativas (con menor o mayor ¢éxito) algunas de las
reivindicaciones feministas y/o han polemizado el modo en que los estados y sus
sistemas de a dministracion de justicia se han comportado frente al devenir de las
vindicaciones de derechos de las mujeres y a las vulneraciones de los mismos. E sta
tarea se ha realizado, entre otras muchas aportaciones practicas, a través del desarrollo
de dos 1 nstrumentos e senciales: a) 1 as m etodologias ju ridicas f eministas y b) 1 as

epistemologias feministas del derecho.
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2. Las epistemologias y metodologias feministas llegan al &mbito juridico.

Las miradas feministas sobre el derecho tienen la particularidad de manifestarse en
el terreno de las teorias juridicas pero también, y por sobre todo, 1o hacen en el de 1a
praxis. Desde esta perspectiva, se ensayan diferentes practicas transformadoras que se
sirven de unas metodologias especiales y se construyen através de las relaciones de
affidamento (Cigarini, 1996) que las mujeres establecen, a lo largo y ancho del mundo,
para | evantar 1 os cimientos de e se nue vo e scenario paralavida (Facio, 1999) que

persiguen los idearios feministas desde sus comienzos.

Desde los afios sesenta del siglo XX, las discusiones en torno a las epistemologias y
metodologias feministas se dan en el contexto de un profundo debate relacionado con la
contraposicion e ntre 1as formas androcéntricas de la ciencia y las p ropuestas p or las
académicas f eministas ( Jonasdottir, 1 993:14) y revelanl asd ificultadesd el
“pensamiento f eminista” p ara v incularse co n | as d isciplinas t radicionales ( Alcoff y

Potter, 1993: 1).

Las epistemologias y me todologias f eministas sei nscribend entrod el as
definiciones mas amplias del acceso a | a justicia, esto es, las que van maés alld de los
procesos y los resultados (ver Capitulo 1: 2.3). En consecuencia, permiten analizar los
procesos a través de los cuales las mujeres pueden reclamar y ejercer sus derechos, asi
como | os r esultados ob tenidos e n r elacion ¢ on s us ne cesidades de ju sticia, ya s ea
individual o s ocialmente c onsideradas. Como se verd a 1o largo d e e ste ¢ apitulo, de
acuerdo con Encarna Bodeléon y Mari A ngeles Barrére Unzueta (Bodelon, 1999: 204 -
205y Barrére U nzueta, 1996: 477-480), e ntre ot ras a utoras, las e pistemologias y
metodologias feministas n o s ustituyen a la s e pistemologias y m etodologias ju ridicas
tradicionales -ni necesariamente significan, en mi opinidn, crear nuevos mecanismos de
acceso a la justicia-, sino que tratan de eliminar el sesgo androcéntrico y excluyente del
derecho y la justicia, develando las implicaciones del género alli donde las normas, las
instituciones y los procedimientos juridicos, tanto en sus formas teodricas como en sus
practicas, se presentan como neutrales. Las teorias feministas, como se ha explicitado en
el cap itulo 1, forman p arte d e 1 as t eorias cr iticas d el d erecho y del m ovimiento d e

acceso a |l a justicia y, en consecuencia, comparten con dichas perspectivas el objetivo
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comun d e c riticar ta nto el f ormalismo ju ridico ¢ omo lo s d emas m étodos ju ridicos
tradicionales q ue d escontextualizan el d erecho, s epardndolod el a p olitica ydelas

problematicas sociales a las cuales debe servir.

2.1. Antecedentes.

Las m etodologias j uridicas f eministas de rivan,a s uve z,de 1 as pr opuestas
epistemolodgicas s istematizadas, en tre o tras, p or S andra H arding y Donna H araway
(Harding, 1991; H araway, 1995) . D e a cuerdo c on 1 a s intesis que de e llas pr esenta
Gemma Nicolés, se pueden establecer cuatro tipologias: a) el empiricismo feminista; b)
el punto de vista feminista o standpoint; ¢) el feminismo postmoderno; d) las posiciones
eclécticas, en tre el standpointism (Smart, 2000) y el pos modernismo ( Nicolas Lazo,
2009: 43-54).

2.1.1. El empiricismo feminista.

En su version original, supone que el androcentrismo y el sexismo en las ciencias no
se ubican en el contexto de las metodologias de la investigacion, sino en el momento de
la confirmacion de la hipotesis y en la interpretacion de los datos. Defiende 1a mirada
empiricista ¢ lasica y s e id entifica ¢ on lo s f eminismos d e ¢ orte lib eral ( Mackinnon,
1995: 23), que pretendian i ncorporar a 1as mujeres en el orden social y juridico, sin
romper | as p ropias es tructuras d e es e o rden®®. En s us ve rsiones m 4s actuales, ¢ sta

corriente incorpora el ementos contextuales mas alla d el &mbito de la justificacion, es

*® Muchas autoras, entre ellas, Christine Littleton, sefialan —en opinién que comparto- que sin perjuicio de
su o rientacion id eoldgico-politica ( liberales, s ocialistas, e tc.), to das la s f eministas, t arde o t emprano,
aceptan que no es posible avanzar hacia la igualdad sin cuestionar ciertas estructuras del orden social,
especialmente en el &mbito axiologico y simbdlico. Entre otras eventuales consecuencias, esta idea asume
que no es posible avanzar en una agenda feminista sin cuestionar el propio plano de los valores sobre los
que se asienta el patriarcado, de manera que incluso los feminismos liberales, al menos en este sentido,

contienen un germen revolucionario (Littleton, 1987).
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decir, que implican tanto las consideraciones tedricas para la interpretacion de los datos

como co nsideraciones empiricas ad icionales, que d an p or v alida 1a ex istenciade un

sesgod e géneroen laciencia ya ceptanla perspectiva d el co nocimiento s ituado

(Anderson, 2004; Longino, 1990).

2.1.2. El punto de vista feminista o standpointism.

Toma por referentes, de un modo muy particular, los andlisis marxistas criticos de la

dialéctica del amo y el esclavo desarrollada por Hegel. Desde esta perspectiva, asi como

el m arxismo co nsidera que |l a clase t rabajadora d ebe adoptar el puntode vistad el

protelariado, tomando conciencia de su papel en la historia y en el modo de produccién

capitalista, el feminismo debe basarse en las practicas del movimiento de mujeres, en su

lucha p olitica; en s us ex periencias yt eorias. Enes tes entido, s e p lanteaq uel a

epistemologia f eminista tr asciende la s d icotomias tip icas d e la v ision ilu strada d el

mundo, de 1a bur guesia y d e su ciencia ( racional/irracional, obj etivo/subjetivo, e tc.).

Entre | os m otivos pa ra a doptar e | punt o de vista f eminista c omo p revalente s e

encontrarian los siguientes:

Las mujeres y sus experiencias han sido olvidadas y devaluadas en la produccion
cientifica.

Las m ujeres a portan un a vi sion e xterna y extrafia de I or den s ocial. N o han
contribuido a su disefio ni a la produccion del conocimiento hegemonico.

Como consecuencia de 1o anterior, ellas tendrian més interés en aportar criticas
al orden al orden s ocial es tablecido, m enos que p erder y m &s p ara ganar, al
distanciarse de ¢él.

Por ot ra pa rte, ha n pr otagonizado una a rdual ucha c ontra el poderd el os
hombres, lo que les permitiria una mayor clarividencia para poner de manifiesto
su situacion de opresion.

La pe rspectiva de 1a cotidianidad de 1 as m ujeres e s fuente de ¢ onocimiento
revolucionario. P ermite | auni ficacionde 1 aa ctividad m anual, m ental y
emocional, de bido a 1 a di visidn s exual g eneralizada d el tr abajo. S ostiene la

legitimidad de las apelaciones a 1o subjetivo y la necesidad de unir los campos
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emocional e 1 ntelectual. A demas, | a s ubyugacion de 1 a a ctividad s ensual,
concreta yr elacional d el as m ujeres 1 es p ermitiria cap tar m ejor as pectos
diferentes de la vida social, que permanecerian ocultos ante las epistemologias
androcéntricas tradicionales.

El standpointism has ido o bjetod es everas cr iticas d esdel as v isiones d el
denominado black feminism (feminismo ne gro)*’, del posmodernismo®®, de las teorias
queer y los movimientos de gays, lesbianas y transgéneros, entre otros. Sin perjuicio de
lae specificidad yl ar iquezade c adaunode e stosa portes, m uchosde 1 os
cuestionamientos provenientes de las citadas corrientes se centran en considerar que el
denominado “punto de vista feminista” es un modo de ver la realidad de las mujeres que
estd i nfluido por un a ¢ omprension s implificada de a Igunos factores ( entre e llos, 1 a
cultura, la religion, la identidad -incluida la sexual- y la comunidad de pertenencia) y
que, por consiguiente, falla en la correcta apreciacion de las multiples posiciones que las
mujeres ocupan en la sociedad, en especial, en relacion con laraza, la etnia, la clase

social, la familia y la comunidad (Bano, 2005).

Por ot ra p arte, el standpointism ha s ido c riticado por ha ber e xigido, de a lguna
manera, que la teoria feminista se reduzca a u na “cuestion de mujeres”, en un sentido
que incluye no solo “problemas de mujeres”, sino también “pensados por mujeres”. No
obstante, cabe senalar que la teoria feminista ha ampliado esta manera de entender 1a
llamada “cuestion d e las mujeres”, d esde que s e acep ta que puede s er producida p or
otros sujetos (hombres, por ejemplo) y que, por otra parte, puede también tratar todos
aquellos temas que abordan | as teorias tradicionales o “ rigidas” ( Pateman, 1995: 57),
androcéntricas (Facio, 1999: 31), pero de una manera reconceptualizada o reconstruida
0, en palabras d e S heyla B enhabib, d esde una critica feminista “s ituada” ( Benhabib,

1992: 10).

" Ello, no obstante la emergencia del denominado “black standpointism”, que se explicard en 3.2.2.

¥ Entre otras autoras fuertemente inspiradas por el pensamiento posmoderno se encuentran, Carol Smart,
Sheila Benhabib, Lucila Cornell y Frances Olsen. bell hooks es una autora que, ademas de ser identificada
conel feminismo ne gro, también es usualmente s ituada d entro d e los feminismos postmoderno y

postcolonial.
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2.1.3. EIl feminismo postmoderno.

Desde es ta p erspectiva s € ab andona el m arco co nceptual d el h umanismo y1 a
Ilustracion. Se opone a la teoria del punto de vista, al empiricismo y a la epistemologia
moderna, e n general, b uscando a brir br echas para i maginar pos ibles al ternativas.
Considera que cualquier ¢ onceptualizacion del yo es parcial, ¢ ontingente, a mbigua e
inestable. La mayor critica que realiza a la p erspectiva d el punto d e vista feminista,
como ya se ha avanzado, se sitiia en torno al propio concepto de “mujer”, en cuanto lo
considera esencialista, normativo y excluyente: expresa como desviacion todo aquello
que escapa a la norma. Ademas, considera que dicha postura convierte en universal una
vision sesgada de la realidad, puesto que es sostenida, mayoritariamente, p or mujeres

blancas, occidentales y de clase media.

Uno de 1 os pr oblemas m as i mportantes de 1 pl anteamiento e pistemoldgico de 1
feminismo postmoderno es que al no a ceptar l1a categoria de “mujer” como objeto de
teorizacion, t ambiénl ar echazaco mos ujeto de c onocimiento, de m anera que
problematiza la propia experiencia de las mujeres como fuente de saber. Por otra parte,
al presentar las identidades de manera fragmentada, contradictoria y multidimensional,
debilita e 1 pot encial p olitico de 1 os grupos subordinados y 1 os obl igaa bus car
permanentemente can ales d e s olidaridad p ara fortalecer su c apacidad d e agencia. Las

criticas a esta perspectiva seran analizadas con mayor detalle en 2.2.4.

2.1.4. Las posturas eclécticas: entre el standpointism y el feminismo
posmoderno.

Peseas usen ormesd iferencias, am bas co rrientes co mparten d os e lementos
comunes: a) dependen de la creacidon de conciencias de oposicion y b) son intensamente

politicas (Nicolas Lazo, 2009: 44).

El objetivo de ambas posturas es, en definitiva, poner fin a la opresion, de modo que

necesitan construir un saber que dé cuenta de ella y permita erradicarla.
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En respuesta al as criticas r ecibidas, el standpointism flexibilizo a lgunos de s us
puntos de vista y contextualizé las realidades de 1as mujeres, teniendo en cuenta las
relaciones entre racismo, opcion sexual y clase (Nicolas Lazo, 2009: 45). Como advierte
Carol Smart, aceptar algunos aspectos de las criticas posmodernas no qui ere decir que
se deba abandonar la politica, aunque “si significa que no pode mos formular promesas
con respecto a 1o que nuestra politica puede lograr”, como también deberiamos aceptar
que p ueden ex istir “d iferentes m odos d eh acerp olitica” y “quel ap olitica,
necesariamente, i mplica u na focalizacion sobre | as ¢ uestiones d e 1 as d efiniciones y
redefiniciones antes que sobre los programas de accion dirigidos a un fin determinado”
(Smart, 2000: 63)?°. De este modo, las criticas al feminismo pos moderno provocaron
que el mismo acabara defendiendo la superioridad del punto de vista de las mujeres por
razones p ragmatico-ideologicas, p ara n o h acerle r enunciar a s u u topia e mancipatoria
(Benhabib, 1994: 14), esto es, en definitiva, para no vaciarlo de potencialidad politica y
para que sus reivindicaciones especificas no fueran descontextualizadas, fragmentadas o

confundidas con otras de diversa indole.

Los m étodos j uridicos feministas, por su parte, r ecogen di stintos a spectos de 1as
tipologias precedentemente citadas y son profundamente innovadores. En conexion con
algunas de las propuestas del feminismo empiricista, plantean ciertas continuidades con
algunos d e lo s ¢ uestionamientos r ealizados al positivismo ju ridico p or e | r ealismo
desarrollado en EE.UU vy algunos paises de Europa desde finales del siglo XIX y, en
especial, en el periodo que transcurre en la década del treinta del siglo pasado (Scales,
1986: 1060). Asimismo, se vinculan estrechamente con 1as concepciones politicas del
acceso a la justicia producidas en el interior de estos movimientos, que se han estudiado
en el capitulo 1. En este sentido, parten de la convincente demostracion de los realistas
de que la ley no puede ser descrita -como los positivistas esperaban- desprovista de la
influencia de la moralidad de una época y de los valores econdomicos y politicos sobre
los que se asienta, asicomo la denunciadela brecha existente entre “el d erecho en
accion” y “el derecho en los libros” o, en las palabras de Tove Stang Dahl, entre “la ley

y lavida” (Stang Dahl, 1987: 58), denuncia que, como se ha visto anteriormente (ver

¥ Desde mi punto de vista, no obstante, no se puede prescindir de la atencion sobre tales programas. Este

tema se desarrollara con mayor profundidad en los capitulos 3 y 4.
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Capitulo 1, punto 1), es incorporada por el movimiento de acceso a la justicia como una

de sus principales reivindicaciones.

En sintesis, las epistemologias y las metodologias juridicas feministas no i gnoran
los métodos juridicos tradicionales, como es el caso de la deduccion, la induccion o la
analogia, pero tampoco los defienden totalmente (como lo haria el empiricismo cléasico),
sino que 1 os 1 nterpelan y bus can r eorientarlos, de m odo t al que r evelen s u s esgo
androcéntrico y, al mismo tiempo, puedan ser utilizados para cuestionar y eliminar las
estructuras d e pode ra 1 as que hi stoéricamente ha ns ervido, e nl ugarde ayudar
perpetuarlas. Del mismo m odo, tampoco reniegan de |as de finiciones de accesoa la
justicia que ponen e | € nfasis e n1 os pr ocesos y /o e n los r esultados - tal yc omo
analizamos en el cap itulo 1 -, s ino que p lantean una m irada que,,a lav ez, r esulta
integradora ys uperadorad e aq uellas yq ue,fielal av ocacion m &s cr iticad el
movimiento de acceso a la justicia, busca incorporar 10s el ementos caracteristicos del
acceso a l a justicia como derecho. Esto conlleva no sdélo analizar la satisfaccion de las
necesidades juridicas concretas de las mujeres, sino también la posibilidad de revelar los
sesgos androcéntricos en la creacion, aplicacion e interpretacion de las leyes, asi como
denunciar | a imparticion de una j usticia centrada en 1 os as pectos f ormales, que n o
atienda criterios de justicia material. Por otra parte, también significa la posibilidad de
reclamar el reconocimiento juridico de los derechos de las mujeres atin no reconocidos
y de exigir que los mecanismos de acceso a la justicia garanticen y faciliten el ejercicio
y desarrollo de 1os de rechos de 1as mujeres ya incorporados en el de recho pos itivo
(como los derechos de las victimas de violencia de género que seran analizados en los

capitulo 3 y 4), entre otras numerosas cuestiones.

2.2. Tipologias.

Teniendo en cuenta los antecedentes epistemoldgicos citados en el punto anterior y
siguiendo la ya cl ésica clasificacion d e K atherine T. Bartlett, se puede hablardela
existencia de tres métodos juridicos feministas, cuales son: a) la cuestion de las mujeres
(“the women question™); b) la creacion de conciencia (“consciousness-raising”), y c) el

razonamiento p ractico f eminista ( “feminist le gal reasoning”) ( Bartlett, 1990) . Las
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clasificaciones m 4sr ecientes i ncorporan un ¢ uarto m ¢€todo, de sarrollado por e 1
feminismo pos tmoderno (Jaramillo, 2000; S mart, 2000; O Isen, 2000; N affine, 1990).
Finalmente, 1 a cr itica a | a ap ropiacion n eoliberal d e 1 a a genda de | m ovimiento de
mujeres que se dio en algunos paises, en especial, en EE.UU, durante la décadade
1990-2000 ( Bumiller, 2008) yla aplicacion de las leyes que regulan derechos de 1as
mujeres basada en criterios y metodologias que desconocen los fundamentos feministas
de las mismas, da lugar -a mi juicio- al desarrollo de un quinto método, aun en ciernes,

que denominaré como “reapropiacion feminista de los derechos de las mujeres”.

Se trata de métodos que pueden ser entendidos como fines en si mismos, en cuanto
persiguen objetivos propios, pero tienen como base comun la idea de que la verdad y la
objetividad c ientifica, a unque pa rciales, s on p osibles ( idea que , comos eve ra, s e
defiende t ambién de sde 1 os pos icionamientos f eministas j uridicos v inculados a 1
postmodernismo). P or 1 o de mas, son modelos q ue d ificilmente s e en cuentran en 1a
practica en un e stado puro, sino que usualmente se interconectan e interactiian en una
relacion dialéctica. Asi, por ejemplo, al preguntarse por la cuestion de las mujeres, las
metodologias feministas crean y/o amplian la conciencia. A suvez, la creacion y/o la
ampliacion d e 1 a co nciencia f eminista p roporciona | as b ases p ara al ertar s obre | as
opresiones d e 1 as m ujeres co nstantemente s obrevenidas en n uestras s ociedades, asi
como s obre | as i1 nterpretaciones a ndrocéntricas de 1 os de rechos r econocidos u ot ras
practicas di scriminatorias que puedan presentarse en la aplicacion de 1as normas que
regulan los mis mos. Por otra parte, la integracion de las criticas p ostmodernas y del
feminismo negro y postcolonial a l a categoria “mujer” elaborada desde al gunos de los
feminismos occidentales dominantes (liderados por mujeres blancas y burguesas), le ha
permitido incorporar a las metodologias juridicas feministas un concepto mas amplio de
diversidad d e 1 as mujeres, mientras que las ha mantenido a s alvo d e i nterpretaciones

esencialistas de los derechos de este colectivo.

Entre otras clasificaciones posibles, algunas autoras consideran como método el de
la n arrativa f eminista, q ue u tiliza e I r elato p ersonal y s e v aled e d escripciones d e
sentimientos, vivencias o actividades experimentadas por la propia narradora. Tal seria,
por ejemplo, el método utilizado en los escritos sobre violencia sexual de Susan Estrich,

quien suele comenzar sus trabajos del siguiente modo:
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”Once afios atras, un hombre me puso un picahielo en el cuello y me dijo: "Correte y
callate o te mato”. Hice lo que me dijo; pero no podia parar de llorar. Cien afios mas
tarde, s alt¢ d e mi a uto mientras ¢1se alejaba c aminando. T erminé en el as iento
trasero de un p atrullero. Les dije a los dos oficiales que habia sido violada por un
hombre que se me habia acercado mientras bajaba de mi auto en mi propia cochera
(e 1 ntentaba s ostener d os b olsas d e co mpras y cerrar la p uertadel autodeuna

patada), y que también se habia llevado el auto” (Estrich, 2010: 57).

De a cuerdo con E ncarna B odeldn, 1 a n arrativa feminista es una t écnica b astante
expandida entre las autoras que subrayan la especificidad de la interseccion género/raza,
como lo hacen las impulsoras del black feminism (Bodelon, 1999: 210-212). También es
utilizada por muchas de las e xponentes de | de nominado feminismo pos tcolonial ( ver

3.3.1).

En mi opinidn, la narrativa feminista no c onstituye un m étodo propiamente di cho
sino que representa una particular forma de e xpresion del contenido p olitico de 1as
experiencias p ersonales, en especial, de las ex periencias de opresion. Se trata de una
estrategia que ha s ido utilizadap ara la sensiblizacionde 1 osor ganismos
intergubernamentales con respecto al as vulneraciones de de rechos hu manos de 1as
mujeres, a través de las acciones organizadas por el activismo internacional feminista
para d emostrar la c eguerad e género d el ac cesoal ajusticia en esta m ateria. Los
tribunales simbolicos sobre violaciones de derechos humanos de las mujeres celebrados
durante las Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena (1993), asi como en la
Conferencia Mundial sobre Poblacion y Desarrollo de E1 Cairo (1994) y en la Cuarta
Conferencia Mundial de Mujeres de Beijung (1995), que seran analizados en el capitulo
3 (Capitulo 3: 2.3) son un claro ejemplo de ello. De la misma manera que lo son las
acciones m as a ctuales que h an t enido 1 ugar en d iferentes p aises del mundo, ¢ omo
recurso al ternativo a | ainaccion y p asividad historica del os es tados frente a 1 as
violaciones sistematicas de los derechos humanos de las mujeres. Irantzu Mendia Azcue
ha r ealizado un e studio pr ofundo de e stas acciones y sefiala, e ntre ot ros c asos: el
Tribunal de Tokio (2000) para enjuiciar la esclavitud sexual a 1 a que fueron sometidas
miles de mujeres de distintos paises durante la segunda guerra mundial, el Tribunal de
la verdad contra delitos de lesa humanidad hacia las mujeres (Cartagena, 1998), las

Cortes de Mujeres Colombianas ““Contra el Olvido y para la Re-Existencia” (Cali,
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2005 y 2006 ),e1 Tribunal simbolico de la verdad “Campafia deletrear la piel”
(Medellin, 2007), el Tribunal sobre violaciones de los derechos humanos de las mujeres
“Sin la voz de las mujeres la verdad no estd completa” (Medellin, 20 10), ¢l Primer
Tribunal de Conciencia de las Mujeres y el Tribunal de Conciencia contra la violencia
sexual hacia las mujeres durante el conflicto armado interno (Guatemala, 1998 y 2010,
respectivamente), el Tribunal contra las violaciones a los derechos humanos de las
mujeres de Costa Rica (1995) y el Primer Tribunal de Conciencia sobre la Violencia y
Discriminacion hacia las Mujeres: Casos de Ciudad Juarez y Chihuahua, celebrado en
México en 2004 (Media Azcue, 2012: 28-29).

A continuacion se estudiaran con mas detalles las metodologias juridicas feministas
desarrolladas d urante 1 as 0 Itimas cu atro d écadas. C abe r eiterar que s et oma ¢ omo
referente principal la ya clésica clasificacion utilizada por Bartlett en 1990, afiadiendo
las ap ortaciones del f eminismo pos moderno y,e nul timot érmino, unc riterio
metodoldgico propio que se presenta c omo una nue va m etodologia: 1 a r eapropiacion

feminista de los derechos de las mujeres, la cual sera explicada en 2.2.5.

2.2.1. La cuestién de las mujeres en el derecho.

El pr oyecto j uridico s exo-género™excluyente d e 1 am odernidad h a e stado
historicamente acompafiado por diferentes intentos de justificacion, ya sea a través de la
asignacion de roles y caracteristicas especificas a las mujeres y/o de su justificacion.
Partiendo de esta base y de la necesidad de su eliminacion, la practica juridica feminista
exige ir siempre mas alla de la superficie de la ley, para identificar las implicaciones de
género de las normas y las asunciones de este tipo que se encuentran detras de ellas, asi
como para insistir en una aplicacion de las normas que no perpetie la subordinacion de

las mujeres. Esto implica reconocer que la cuestion de las mujeres siempre tiene una

%0 La expresion sistema sexo-género fue utilizada por la antropéloga norteamericana Gayle R ubin, para
dar cuenta del conjunto de disposiciones i practicas a través de las cuales se transforma la sexualidad
(bioldgica) en un producto de la actividad humana. N os permite r elacionar 1o que viene dado porla
naturaleza (el sexo), de 1o que es construido social y culturalmente (el género) y entender como estas

estructuras operan en nuestras sociedades (Rubin, 1986 y 1989).
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relevancia potencial y que los analisis juridicos y los mecanismos de acceso a la justicia
previstos para grantizar y facilitar el efectivo ejercicio y desarrollo de los derechos no

deben asumir la neutralidad de género (Rhode, 1990).

Elm étodod er eferenciaco nsiste, b dsicamente, en p reguntarse p orl as
consecuencias di ferenciadas por g énero que s e de rivan y/o pue den de rivarse de | a
aplicacion d e la s n ormas ju ridicas. E sto n o s 6lo imp lica u n a nalisis c riticod e la
jurisprudencia, sino que también conlleva una relectura de 1os textos legales ydelos
itininerarios de acceso a la justicia, que busque entender de qué manera las experiencias
de las mujeres han quedado aparte y coOmo tales experiencias pueden ser incorporadas

en esta nueva clave (Jaramillo, 2000: 57).

El pensamiento feminista tradicionalmente se ha preguntado por la cuestion de
las mujeres en muchas areas del derecho y h a pue sto e n c risis a lgunos ¢ onceptos
centrales de la doctrina legal tradicional, como el propio concepto de igualdad o el de
consentimiento. Asi lo ilustra claramente Katherine Bartlett, en una cita tan larga como

esclarecedora:

"They ask the woman question in rape cases when they ask why the defense of
consent focuses on the perspective of the defendant and what he * reasonably’
thought the woman wonted, rather than the perspective of the woman and the
intentions she ‘reasonably” thought she conveyed the defendant. Women ask the
woman question when they ask why they are not entitled to be prison guards on
the same terms as men; why the conflict between work and family
responsibilities in women's lives is seen as a private matter for women to resolve
within the family rather than a public matter involving restructuring of the
workplace or why the right to * make and enforce contracts” protected by section
1981 forbids discrimination in the formation of a contract but not in its
interpretation. Asking the woman question reveals the ways in which political
choice and institutional arrangement contribute to women's subordination.
Without the woman question, differences associated with women are taken for
granted and, unexamined, may serve as a justification for laws that disadvantage
women. The woman question reveals how the position of women reflects the

organization of society rather than the inherent characteristics of women. As
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many feminists have pointed out, difference is located in relationships and social
institutions -the workplace, the family, clubs, sports, childrearing patterns, and
so on -not in women themselves. In exposing the hidden effects of laws that do
not explicitly discriminate on the basis of sex, the woman question helps to
demonstrate how social structures embody norms that implicitly render women

different and thereby subordinate" (Bartlett, 1990: 1118).

De esta forma, una vez adoptada como método, la pregunta por la cuestion de las
mujeres se ha transformado en una critica integral al analisis legal de cualquier rama de
derecho, asi como de cualquiera de sus ap licaciones practicas y, en particular, de 1as
estrategias de acceso a la justicia puestas en juego para que los derechos de las mujeres

se concreten.

La cuestion de las mujeres y el standpointism juridico.

Elm ¢étodod el acu estiond el as m ujeres co nectaen granm edidac onl a
metodologia f eminista del standpoint e i nclusive al gunas autoras, entrelas ques e
encuentran K atherine M ackinnon, C hristine Littleton y Lucinda F inley. E stas dos
ultimas, en particular, han propuesto reclamar métodos legales propios de las mujeres,
un razonamiento legal propio y sustantivas reformas a los derechos (ver, entre o tras,

Mackinnon, 1987a, 1987b, 1989 y 2000; Littleton, 1987 y Finley, 1989).

La cuestion de las mujeres en el &mbito juridico es designada para identificar las
implicaciones de género de las reglas y las practicas que son presentadas usualmente
como neutrales u objetivas. Significa examinar como el derecho ha fallado en lo que
respecta a tener en cuenta las experiencias y valores que parecen ser mas tipicamente de
mujeres que de hombres o como los estandares legales y conceptuales existentes pueden
perjudicar a las mujeres. Nos dice que la ley, las instituciones juridicas (incluidas tanto
las de derecho sustantivo como procesal) y los mecanismos tradicionales de acceso a la
justicia no son neutrales, en sentido general, sino que son masculinos, en un sentido
especifico: han sido construidas/os mayoritariamente por los hombres o desde un punto

de v ista an drocéntrico, d e m anera q ue es ta propuesta consiste en exponer estas
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caracteristicas, analizar como las mismas operan en la realidad y sugerir como podrian

ser corregidas (Barlett, 1990, 1116).

Vinculado a esta perspectiva se presenta el problema de que el conocimiento de
las mujeres, en el 4mbito del derecho, como en otros 4mbitos cientificos, parte de que
ellas han estado determinadas o sobre-determinadas por la cultura cientifica masculina,
que tradicionalmente las ha olvidado y/o subordinado. La subordinacion de las mujeres
esi nterpretadad esde diferentes los aspectos de sus experiencias. Desde
posicionamientos materialistas, se ubica en las actividades de produccién, domésticas y
en el mercado laboral (Delphy, 1998), mientras que desde las teorias de 1a dominacion,
también s ¢ enmarca en la jerarquia sexual, en los cuerpos de las mujeres o en las
respuestas que ellas ensayan frente al sufrimiento y al miedo a la violencia machista
(Mackinnon, 1987, 1995 y 2010; S chneider, 2010). Las p artidarias d e e sta 0 Itima
corriente, por su parte, suelen ser criticadas, en particular, por identificar excesivamente
el estatus de las mujeres con el de victimas y por negarles capacidad de agencia (Mestre

1 Mestre, 2006 y 2007; Heim, 2012).

Este m étodo s e r elaciona m uy estrechamente con d eterminadas p ropuestas
teoricas, como la perspectiva de la ética del cuidado, defendida en las investigaciones
realizadas d esde el am bito d e 1a p sicologia p or C arol Gilligan y d e a lgunas ju ristas
como Susan Moller Okin y Robin West (ver Gilligan, 1982; Okin, 1989, West, 2000).
En un sentido critico, se apunta que el esencialismo que representa la idea de las voces

de 1 as m ujeres co mo “ different voice™*', d el p unto de vi sta de 1as m ujeres o de 1

3! Este es el titulo del libro de Carol Gilligan en el que publico su famosa investigacion sobre ética y
desarrollo moral. En su trabajo, Gilligan sostiene que Jean Piaget, Sigmund Freud y Kolhberg, que habian
estudiado extensamente la psicologia y el desarrollo moral de los hombres y lo habian presentado como el
patrén u niversal. E sta a utora co nsidera q ue las mujeres y1 os h ombrestiendena desarrollar u n
razonamiento d iferente. M ientras | os hombres p resentan una o rientacién €t ica haciala justicia y1os
derechos, las mujeres 1o hacen hacia el cuidado y la responsabilidad. La ética de la justicia se basa en
principios morales abstractos, a través de los cuales se valora la imparcialidad y se mira al otro como
genérico. La ética del cuidado, por el contrario, se centra mas bien en la responsabilidad, basada en la
conciencia de formar parte de una red de interdependencias, debido a q ue su identidad se construye de
manera 1 elacional, esto es, quesebasaen larelacion conlos o tros ( Gilligan, 1 982). A na F ascioli
desarrolla un e xhaustivo analisis de la obra de Gilligan y de su te oria d el d esarrollo moral ( Fascioli,

2010), del mismo que lo hace Encarna Bodelon (Bodelon, 2010b).
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empoderamiento de 1 as m ujeres de a cuerdo a s us pr opios t érminos ( “lo que e llas
realmente quieren”, M ackinnon, 1987: 1082), puede tener un cierto valor estratégico,
pero pue de t ambién, d e ot ro 1 ado, os curecer la importancia de las diferencias entre
mujeres y de otros factores que las victimizan mujeres mas alla del género ( Davis,
2008). Asimismo, estas posturas pueden correr el riesgo de ser interpretadas a la luz de
un criterio conservador y rigido, en el sentido de que los “valores” y las “virtudes” que
desde esta perspectiva se atribuyen a las mujeres pueden hacer que sean identificadas

con ellos, reproduciendo imagenes estereotipadas de la feminidad.

También s e ad vierte que el esencialismo q ue 1 a ética d el cu idado co mporta
puede s er entendido como una interferencia de la ideologia patriarcal para limitar la
conciencia feminista, causando una "falsa conciencia" relacionada con la asignacion, a
las mujeres, de ciertas caracteristicas esenciales, que puede provocar alguna distorsion
acerca de lo que las mujeres realmente son o quieren. En este sentido, se ha senalado
que ha blar desde la experiencia de las mujeres pue de dar1ugara interpretaciones
feministas de la realidad versus las percepciones de las mujeres sobre sus propias
experiencias, puesto que muchas mujeres no experimentan el mundo del modo en que
son presentadas sus experiencias en los andlisis feministas, o d e algunas f eministas
(Cain, 1990). Los debates sobre el concepto y el tratamiento juridico de la pornografia,
la pr ostitucion, el alquiler de vientre o m aternidad subrogada, entre ot ros, € Xxpresan
algunas d e | as d ivergencias d e 1 as m ujeres, t anto d entro co mo fuera d el f eminismo
(Sandel, 2011). El reconocimiento de la diversidad de las mujeres y de sus experiencias
yla conexiéon dela categoria género con otros factores socialmente relevantes, tales
como la educacion, el nivel cultural, la clase, la orientacién sexual, el origen social y/o
étnico, etc., se han ido proponiendo, a lo largo de las tltimas décadas, para capturar con
mayor amplitud las complejidades de las vidas de 1as mujeres y los diferentes factores
de opresion que confluyen junto al género, dificultando el acceso a la justiciade las

mujeres, tal y como se vera con mayor detalle en el desarrollo de los capitulos 3 y 4.

Una dificultad afiadida que presenta la epistemologia del standpointism es que,
especialmente e n | os a fios oc henta y nove nta, ge neré una cierta a dversidad entre

algunos sectores del propio pensamiento feminista y entre el feminismo, en general, y
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otros ambitos académicos y de 1os movimientos sociales (en especial, los movimientos
de de fensa d e 1 os de rechos hum anos). A tendiendo a e sta ¢ ircunstancia, 1a citada K .
Bartlett considera que esa especie de “estar con o en contra de nosotras”, generada por
una interpretacion restrictiva del standpoint puede haber impedido la comprension entre
feministas (por lo general, para ponerse de acuerdo acerca de lo que las mujeres son o
quieren, ¢ omo s e ha advertido a nteriormente) yt ambién ha dificultado a lgunas
potenciales alianzas (Bartlett, 1990: 1129). Asi, por ejemplo, algunos sectores criticos
del derecho han cuestionado duramente el recurso al derecho penal como estrategia de
vindicacién d e ciertos d erechos d e 1as mujeres, como el derecho a u na vida libre de

violencia (ver, entre otros, Zaffaroni, 2000)32. Se volvera sobre este punto en el capitulo

3.

Sin perjuicio de las criticas que puedan dirigirse al standpointism, lo cierto es que el
mismo ha contribuido, en gran medida, no solo a incluir los aportes de las mujeres a la
ciencia, a través de su propia experiencia, sino también a v alorar la importancia de la
perspectiva situadaen el conocimiento c ientifico ( también de fendida de sde ot ras
epistemologias) y a cuestionar la distancia y la objetividad dela obs ervacion qu e
defienden las perspectivas androcéntricas. E n e ste s entido, e 1 punt o de vi stade |

standpoint, es valido en cuanto que, entre otras cuestiones:

- agradece la existencia de verdades empiricas, valores y conocimientos, asi como
su contingencia, en cuanto proveen una base para los compromisos feministas y
la accidn politica, pero las considera como provisionales y sujetas a evaluaciones
criticas y revisiones.

- Adopta un concepto de conocimiento basado en la experiencia. Rechaza
verdades objetivas, externas, perfectas, pero concibe un tipo de verdad, situada y
parcial, que emerge de la particular situacion y de las relaciones. Setratade
relaciones que definen la perspectiva de laspe rsonas, i ndividualmente
consideradas (no en sentido esencial o con caracteristicas innatas) y proveen una
ubicacion para los significados, la identidad y el compromiso politico. Por

ejemplo, | ar elevancia juridica yp oliticad el embarazo no deriva de las

32 El recurso al derecho penal como estrategia de vindicacion de los derechos humanos de las mujeres es

un tema con multiples implicaciones, que se trataran con mayor profundidad en los capitulos 3 y 4.
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caracteristicas bioldgicas sino del lugar social que la mujer ocupa (teniendo en
consideracion su lugar de trabajo, su posicion en la familia y en la sociedad,
etc.).

Dado que el conocimiento surge en contextos sociales y de multiples formas, la
llave para acceder al conocimiento descansa en los esfuerzos para extender las
limitadas perspectivas individuales. La auto-disciplina es esencial, por que 1 a
propia perspectiva brinda una fuente de conocimiento limitada, que puede y/o
debe ser mejorada a través del esfuerzo de entender otras perspectivas y puede
también ampliar los horizontes de la imaginacion.

Impone un ideal de auto critica. La obligacion de escuchar y de esforzarse por
entender los demas puntos de vista permite la apreciacion de multiples verdades.
Los desacuerdos reflejan conflictos de valores individuales y sociales, de modo
que la verdad que emerge para imponerse en la resolucion de un conflicto es
siempre contingente, parcial y temporal y debe sometida a un examen critico,
pero es la que en ese momento determinado tiene mas sentido.

Las partidarias de esta postura se niegan a ser clasificadas como esencialistas y
relativistas. R econocer 1 a d iversidad d e | as p ersonas y de s us v idas i mplica
entendera | ahum anidade ns uc onjunto (“la diferencia es lo que
fundamentalmente tenemos en comun”) y, al mismo tiempo, imp lica también
trascender los limites de la experiencia propia: “From the positional stance, I can
attain self-knowledge through the effort to identify not oly what is different, but
also what I have in common with thosee who have other perspectives. This
effort, indeed, becomes a ‘foundation” for further knowledge" (port odas,
Bartlett, 1990: 1132 -1133). Se't rata, por c onsiguiente, de un m étodo que

necesita del conocimiento individual y comunitario, ambos, por lo demas,
interdependientes.

Finalmente, pero no m enos importante, cabe destacar que el aporte de algunas
de las teorias que se vinculan a esta perspectiva, como el de la ética del cuidado,
en particular, ha sido muy valioso no s 6lo para c omplejizar 1 as t eorias de 1a
justicia, s ino pa ra a dvertirnos de que a si c omo e s pe ligroso ha blar de un

concepto de cuidado descontextualizado de las relaciones entre 1os sexos, lo es
también pensar una justicia no androcéntrica sin incluir las relaciones de cuidado
en el ambito de los derechos (Bodelon, 2010b).
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2.2.2. La creacion de conciencia juridica feminista.

Se trata de un método que implica la creacion colectiva de conocimiento juridico
feminista, a p artir de la puesta en comun de las experiencias de vida de 1as mujeres.
Tiene un dobl e e fecto: pe rmite una m ovilizacién en torno a 1 a m odificacion de 1as
estructuras y las practicas legales ex istentes y opera como una auténtica instancia de
empoderamiento para las mujeres (Jaramillo, 2000), 1o cual resulta fundamental dentro
de una concepcion de acceso a la justicia que no se limita al acceso a la jurisidiccion o a
los tribunales propiamente di chos sino que bus ca e quilibrar componentes de j usticia
formal y m aterial, alos efectos de o btener r espuestas que s atisfagan 1 os i ntereses y

necesidades especificas de las mujeres.

Catharine M ackinnon considera que la toma de conciencia es el método
feminista por excelencia y, mas ain, entiende que se trata de un meta-método, porque
todas las metodologias juridicas feministas derivan de ¢l y no puede ser verificado por
los métodos j uridicost radicionales, pue sto que ellosope ran enunc ampo
epistemologico que niega a las mujeres el poder de conocer o, en el mejor de los casos,
el valor de su conocimiento (Mackinnon, 1984). Este método actuaria, en consecuencia,
proveyendo una estructura pa ral os de mas e laborados de sde e | f eminismo, que
permitiria disefiar formas de andlisis e intervencion en el campo juridico a partir de las
propias p ercepciones d e 1 as mujeres y usarlos p ara d esafiar 1 as versiones d ominantes
sobre la realidad social, al tiempo que permitiria ahondar en una concepcion del acceso
a la justicia los mas amplia posible, que incluya el impacto de género en los analisis de
la efectividad de los derechos civiles, econdmicos, sociales y culturales y garantice la

igualdad y la no discriminacion.

Algunas pensadoras (entre ellas, Millet, 1971; Schneider, 1986), enfatizan en la
centralidad de la toma de conciencia con respecto a la relacion dialéctica entre teoria y
practica, en el sentido de que revela la dimension social de la experiencia personal y la
dimension individual de la experiencia social y, por lo tanto, la naturaleza politica de la
experiencia personal o la “dimension estructural de las experiencias personales” (Millet,

1971: 24, la traduccioén es propia).
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Desde es ta p erspectiva, s e co nsidera q ue el e stablecimientodelatomad e
conciencia ¢ omo m étodo j uridico pe rmite operar a nivel politico e institucional,
poniendo en evidencia los testimonios del patriarcado alli donde se encuentren. Tal y

como explica Katherine Bartlett:

"'women use consciousness-raising when they publicly share their experiences
as victims of marital rape, pornography, sexual harassment on the job, street
hassling, and other forms of oppression and exclusion, in order to help change
public perceptions about the meaning to women of events widely thought to be

harmless or flattering" (Bartlett; 1990: 1124-1125).

La creacion d e conciencia, juntamente con el standpoint y la utilizacion de la
experiencia de las mujeres como f uente de c onocimiento j uridico, ¢ onstituyen un
proceso inherentemente transformador, no solo porque validan un grupo de la poblacion
historicamente invalidado, s ino t ambién por que pos ibilitan un ¢ onocimiento y un/a
conocedor/a “ situados” (Haraway, 1995 ). Que el c onocimiento s ea s ituado yquela
persona que conoce también lo sea, rompe con el sujeto mitico, inico y eterno, de las
epistemologias j uridicas tradicionales ( androcéntricas) y a puesta por un/a sujeto/a de
derechos marcado/a por el sistema sexo-género. A demas, indica que el c onocimiento
juridico refleja 1as p erspectivas particulares de quien conoce y sus intereses, de modo
que constituye un método que se propone objetivos mas fieles a un concepto de acceso a
la j usticia q ue t iene en co nsideracion la c omplejidad delas s ociedades en 1as que
vivimos, las cuales estan atravesadas por la opresion de las mujeres. De esta manera,
constituye también un m étodo que e ntiende quee 1de rechono esu ns istema
autosuficiente, sino que forma parte de estructuras de subordinacion muy sofisticadas,
que tampoco pueden ser aisladas facilmente de otros sistemas opresivos, como los de
clase u origen s ocial o étnico, por citar algunos ejemplos q ue s eran an alizados con

mayor profundidad en 3.1.2. y 3.2.2.

Asi las cosas, el método de la toma de conciencia ofrece un test para validar los
principios legales aceptados, a través de la lente de la experiencia personal de las
personas directamente afectadas por esos principios, pero no exige ser utilizado solo por
mujeres. De acuerdo con la idea aristotélica del razonamiento contextual -segun la cual

no es necesario que el sujeto conocedor reuna una serie de caracteristicas innatas, sino
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que basta con que tenga en cuenta las caracteristicas de todos elementos, incluidas las
personas que entran en la égida de conocimiento (Nussbaum, 1986:35), 1a creacion de
conciencia s eria un m étodo que no e xcluiria 1 a posibilidad de s er utilizado, s iempre
desde un punto de vista emancipador, no solo por mujeres. En este sentido, Ruth Mestre
apunta que, desde el punto de vista del proceso de investigacion, el compromiso con el
feminismo exige determinados limites y algunas reflexiones tanto metodologicas como

epistemologicas:

“Cal trobar un equilibri entre el poder de definici6 i construcci6 del coneixement
valid dels investigadors (i teorics) i el poder dels subjectes de construir i donar
nom a les seues experiéncies. No obstant aixo, no estic dient que hem d’acceptar
acriticament la v isio d e la realitat o d e s i ma teix q ue tin ga u n d eterminat
col-lectiu. Es a dir, no crec cegament que qui esta millor capacitat per d ondar
compta d’una situacion de subordinacid siguen necessariament les persones que
estan patint aquesta situacion de subordinacio. Les seues analisis i percepcions
son essencials, perd potser no compten amb tots els elements que els permetrien
analitzar i comprendre la situacion propia; potser altres visions (i teories) aporten
elements s ignificatius pel p rocés d ’explicacid, co mprensioi el aboraciod

d’estrategies de canvi” (Mestre, 2006b: 22).

En ¢ onsonancia con e 1 ¢ itado punt o de vi sta, e I m étodo de 1 a c reacion de
conciencian o s ignificaacep tarl ai dead e q uel at eoria f eminista p rivilegia u na
perspectiva tedrica sobre otra, sino que su principal contribucion es la de hablar desde

una perspectiva previamente silenciada. En palabras de Patricia Cain:

“Our contributions are especially valuable, not because we speak from a female
perspective, but because we speak from a previously-silenced perspective. We
should fashion feminist legal theories with a view to uncovering the silences. At
the same time, these theories should reflect our obligations to listen and to
participate positively in the construction of another’s self-identity. Our theories
must not rely on definitions that limit another's self-conception. We must be
principled in our interactions with one another, yet must also be always open to

the truth of the other's story." (Cain, 1990: 1114).
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Por consiguiente el m étodo feminista de latoma de conciencia, en el 4 mbito
juridico, tiene tres grandes consecuencias que deben entenderse de forma no excluyente,

sino complementaria:

a) por unl ado, s ignifica r edefinir Il os de rechos de 1as m ujeres, r ecapturando
aquellos pr incipios de 1 pa triarcado, c omo 1 os de a utonomia i ndividual, i ntimidad,
libertad d e ex presion y a sociacion pa ra da rles un ¢ ontenido que s e ajustea 1 as
experiencias y necesidades de las mujeres (Scales, 1986; Cain, 1990; Mackinnon, 1984;

1995);

b) por otro, implica crear nuevos derechos o derechos especificos, alli donde los
conceptos patriarcales no puedan ser redefinidos o no permitan en modo alguno incluir
al as m ujeres ys usn ecesidades, as piraciones e 1 ntereses co ncretos (Dahl, 1 987;

Wolgast, 1980) y

c¢) finalmente, es afina unconceptode accesoal ajusticiaacordeconlas
definiciones que van mdas alld de 1os procesos y los resultados ( Capitulo 1: 2.3): no
ignora el valor de las normas y los procedimientos judiciales, pero tampoco desconoce
la necesidad de desarrollar politicas publicas y practicas institucionales que apunten a
realizar los cambios estructurales necesarios para acabar con la subordinacion social de
las mujeres y para transformar profundamente el derecho, de modo tal que se puedan
superar las tradicionales posiciones dogmatico-formalistas y avanzar en la construccion
de una concepcion contextual y no androcéntrica del dercho, lo cual significa, también,

avanzar en la construccion de una justicia de género.

Se trata, en sintesis, de un proceso interactivo y colaborativo de articulacion de
las experiencias propias de las mujeres y de la construccion de significados colectivos,
que se concreta en una metodologia de ensayo y error, que toma en consideracion el
riesgo, | a v ulnerabilidad y laex periencia co ncreta, m 4sq uel ap recaucion, |l a
imparcialidad y1 a ab straccion d e 1 as metodologias ju ridicas tr adicionales. R esulta
fundamental, e n e sta t area, pr iorizar e 1 va lor de 1t rabajo € n e quipo pors obrel a
autosuficiencia, asi como la n arrativa p ersonal por en cima d el analisis ab stracto. E |
objetivo f inale s conseguire | empoderamiento de 1 asm ujeres, individual y

colectivamente consideradas (Bartlett; 1990).
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Estam etodologia ha sidoi ncorporada ( al menose np arte) e n algunas
legislaciones an tidiscriminatorias q ue s e b asan en el r econocimiento e xpresod el a
desigualdad estructural de mujeres y hombres en las sociedades, entre las que destacan,
en E spana, | a Ley Organica 3/2007,d e 22 d e m arzo, paralai gualdad e fectiva de
mujeres y hom bres (LOIMH) yla Ley Organica 1/ 2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género. Los detalles de esta ultima
seran estudiados en el capitulo 3, oportunidad en la cual también se desarrollaran 1os

mecanismos de acceso a la justicia que incorpora.

2.2.3. El razonamiento préctico feminista.

A partir de la nocion tradicional de relevancia juridica, este método intenta hacer
que los procesos de creacion de leyes sean sensibles a los temas que la doctrina legal
tradicional no trata. C omo también lo hace el método dela creacion de conciencia,
asume que los andlisis feministas del derecho no so6lo son contextuales sino que deben
ser introducidos en las metodologias juridicas para dar cuenta de 1a diferencia de las
mujeres en la ap licacion d e 1 as n ormas. Lo que interesa es considerar 1 as m ultiples
variables pos ibles, para | ograr i nterpretaciones cr eativas, m as al 14 d el p ensamiento

dicotémico y de la ponderacion de principios (Olsen, 2000).

Desde es te m étodo n o s e r echazan 1 os es tandares j uridicos el aborados porla
doctrina tradicional (Barrére Unzueta, 1992), sino que se propone re-significarlos, para
capturar |l as n ecesidades e i ntereses p ropios d e las mujeres y ap licarlos t eniendo en
cuenta que | as s ituaciones s on s iempre uni cas y, por | ot anto,nopue dens er

consideradas en abstracto (Jaramillo, 2000; Holtmaat, 2010).

Algunas autoras (en especial, 1 as m s vinculadas al feminismo cultural, como
Robin W est y S usan O kin) c uestionan 1 a idea de que para que el sistema juridico
funcione correctamente deben establecerse reglas "objetivas". Admiten que la legalidad
tiene o deberia tener ciertas virtudes, pero también c onsideran que ella solo debe ser
entendida como garantia de un "juego limpio" (West, 1988: 1062), que no depende de la

objetividad y la neutralidad que se cuestiona. Al mismo tiempo, plantean que tal vez
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debamos pensar en redefinir esos términos, y probablemente usar otros, para encontrar
los can ales ad ecuados para d ebatir las responsabilidades j uridicas de rivadas de 1 a

vulneracion de derechos de las mujeres.

Se debe advertir, s in e mbargo, que 1a discusion acerca del establecimiento de
reglas “ objetivas” n o imp lica renunciar a todos los estandares d e | as metodologias
juridicas tradicionales (la induccidn, la racionalidad...) y mucho menos a las garantias
constitucionales (la i gualdad, 1a imparcialidad, 1a independencia, la legalidad...), sino
que s e tratam 4s b ien de d e-construirlos c riticamente, d e in terpelarlos a la luz del
sexismo y el androcentrismo que contienen y, solo cuando fuera necesario, se deberia
plantear s u s ustitucidon por otros que no a dolezcan de tales vicios ( Barrére Unzueta,
1992) y sean capaces de capturar las vindicaciones d e l as mujeres y sus necesidades

juridicas, tradicionalmente olvidadas (Cain, 1990).

El r azonamiento pr 4ctico f eminista, c omo e Il r esto de 1 os m étodos j uridicos
feministas, r equiere u n ejercicio complejo q ue parta d e 1 as e xperiencias concretas,
integre tales experiencias en la teoria y utilice las teorias para una comprension mas
profunda de esas experiencias. En esta tarea no se descartan los métodos especulativos,
pero se prefieren los inductivos: construir a través de la experiencia, mas que deducir
principios abstractos y esquemas conceptuales globales no directamente conectados con
la realidad. A simismo, exige qu € constantemente nos 1 nterroguemos sobre las
consecuencias personales de las legislaciones y las decisiones jurisdiccionales (Bartlett,

1990).

Por ot ra pa rte, e ste m étodo r equiere que 1a justificacion de las normas sea
tomada muy seriamente en consideracion, de manera tal que nos sea posible distinguir
todas las instancias de dominacién p atriarcal, e specialmente 1 as m as o cultas y t odas
aquellas al as que t engamos un acc eso m as d ificultoso. En un sistema definido por
normas constitucionales, este método nos da la posibilidad de interpelar a las personas
que di sefian y aprueban | as n ormas ( law makers) y a sus intérpretes ( operadoras y
operadores juridicos, en general) para que escuchen y vean aquello cuya formacion les

habia ensefiado a ignorar (West, 1988: 1062).

El r azonamiento p ractico f eminista resupone, en c onsecuencia, q ue existen

barreras de acceso ala justicia que nacen en el mismo momento en que se disefian y
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aprueban | as 1 eyes y/o que s on ¢ olocadas por las pr opias pe rsonas qu e a plican e 1
derecho, tal y como tendremos opor tunidad de demostrar en los capitulos3 y 4, en
particular, en es te u Itimo, cu ando s e an alicen 1 os di scursos de 1as y1os ope radores
juridicos que intervienen en casos de violencia de género, que fueron entrevistados en el

transcurso de esta investigacion.

La influencia de las investigaciones de Carol Guilligan y de otras investigadoras
vinculadas a lo que se conoce como feminismo cultural (tema sobre el que se volvera en
3.2.1.), hadado lugar a algunas interpretaciones “psicologistas” (Smart, 1995:180) que
sostienen que el r azonamiento pr actico f eminista ¢ onsiste, ta mbién, en te nere n
consideracion que las mujeres razonan diferente de los hombres, que son mas sensibles
a la situacion y al contexto; que se oponen a los principios universales y a las
generalizaciones (especialmente aquellas que no se basan en sus propias experiencias) y
que creen que las cuestiones practicas de la vida cotidiana no deben ser descuidadas en
favor de una justicia abstracta. En es pecial, e ste proceso de razonamiento ha tenido
significado para muchas feministas que sostienen que la investigacion individualizada
es con frecuencia superior a la aplicacion de reglas generales y que razonar desde el
contexto permite un mayor respeto por la diferencia y por la perspectiva de los grupos
con menos poder, asic omo e star m &s conectadas c on |1 a hum anidad y lavida en
general®’.

Este mé todo implica, de he cho, va rios significados que Katherine B artlett
presenta como una combinacion de algunos aspectos del modelo aristotélico clasico de
la deliberacion practica con la perspectiva feminista centrada en identificar y tomar en
consideracion la perspectiva de las mujeres como grupo social excluido. En este sentido,
la citada autora considera el razonamiento feminista practico se construye sobre el modo
tradicional de razonamiento practico, aportando aspectos criticos y valores reflejados en

otros métodos feministas, incluida la cuestion de las mujeres (Bartlett, 1990).

Una de las criticas mas interesantes que se le han dirigido a este método consiste
en que la clasica exposicion del razonamiento practico toma en garantia la legitimidad
de la comunidad cuyas normas expresa y, por esta razon, tiende a ser conservador. Sin

embargo, esto no es asi, porque el feminismo cuestiona esa legitimidad, al tiempo que

33 En este sentido es interesante el planteo de la teoria de la conexion de Robin West (ver West, 2000).
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advierte que ninguna forma de razonamiento esté libre del pasado ni de la comunidad de
normas en las que se genera, especialmente cuando estamos hablando de derecho. Un
derecho que, como se entiende desde la critica feminista en general y, en especial, desde
la perspectiva del acceso a la justicia, esta siempre situado en un complejo contexto que
va mucho mas alld de la ley en si y que incluye una critica a los valores y las practicas

que incorporan.

El razonamiento practico feminista cuestional as formas androcéntricas del
razonamiento juridico y busca revelar la opresion de las mujeres y otras perspectivas no
representadas en la cultura juridica dominante. No se trata de una oposicioén polar a un
modelo "masculino" de razonamiento legal deductivo y no vinculado al contexto (en la
actualidad, incluso los métodos juridicos mas convencionales asumen, en definitiva, que
debe mirarse el contexto), sino de revelar las estructuras género opresivas del derecho,

tarea para la cual el razonamiento practico feminista se sirve de muchos elementos:

"To be sure, feminist practical reasoning gives rationality new meanings.
Feminist rationality acknowledges greater diversity in human experiences and
the value of taking into account competing or inconsistent claims. It openly
reveals its positional partiality and recognizes its own implications for the
distribution and exercise of power. Feminist rationality also strives to integrate
emotive and intellectual elements and to open up the possibilities of new
situations rather than limit them with prescribed categories of analysis. Within
these revised meanings, however, feminist method is and must be understable. It
strives to make more sense of human experience, not less, and is to be judged

upon its capacity to do so" (Bartlett, 1990: 1120).

De esta manera, el método de referencia puede aplicarse a muchos problemas,
aunque sus mas claras implicaciones se encuentran en la exclusion de las estructuras de
las ubordinacion de 1 asm ujeres,e n las reglas y principios que ha nr egido
tradicionalmente el d erecho y la organizacion s ocial patriarcal. Uno de 1os e jemplos
historicos mas claros, en este sentido, es el de la omision de considerar 1a violacion
marital como un delito y, en general, todos los delitos vinculados a la libertad sexual de

las mujeres. P or este motivo, se ha puesto en cuestion que el razonamiento pr actico
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feminista sea tan solo un método. Los asuntos politicos y morales no estan al margen de

.. ., - 34
las decisiones juridicas™.

Los factores m encionados an teriormente, en cu anto estan necesariamente
mezclados en el razonamiento legal deben hacerse ex plicitos y, en co nsecuencia, se
debe requerir a las operadoras y los operadores juridicos que sean conscientes de ellos y
que justifiquen sus decisiones a la luz de todos los elementos que tienen incidencia en
los casos concretos. En tal sentido, se afirma que el razonamiento practico convencional
tiende a enmascarar, no a eliminar, estos factores, mientras que las juristas feministas
muestran que las consideraciones denominadas neutrales en los procedimientos legales
estan guidas por ideologias que no sirven a los intereses de las mujeres. Por lo tanto, el
razonamiento practico feminista se presenta mucho mas que como un método, como la
"sustancia" clave para alertar sobre ciertas formas de injusticia que estan detras de la
ausencia de consideracion de t odos estos asuntos. La pr opia Bartlett sostiene que
razonar desde esta p erspectiva tiene un p otencial t ransformador d e am plio es pectro,

porque puede cambiar las propias percepciones del mundo (Bartlett, 1990: 1127).

Desde el feminismo radical, el razonamiento practico feminista ha sido puesto
bajo sospecha porque se considera, entre otras cuestiones, que este método puede abrir
mas oportunidades para las mujeres que se identifican con el feminismo liberal, que
retiene su foco en el individualismo y no provee una base para cuestionarlo,
especialmente cuando se trata de una individualidad que ha sido determinada por los
hombres, mas que elegida libremente. En este sentido se expresan Katherine Mackinnon

y Christine Littleton, por ejemplo (ver Mackinnon, 1995 y Littleton, 1987).

En general, estas criticas son consecuentes con la amplia tradicion feminista que
ataca | as b ases i1 deoldgicas d el | iberalismo j uridico, p ero n o cap turan en s ut otal
expresion las propuestas de la metodologia del razonamiento practico feminista, que no

pretende e n m odo a lguno 1 egitimar | a opr esion de | as m ujeres s ino de nunciarla y

** La vinculacion de los asuntos politicos y morales con el derecho trae a colacion un clasico debate en el
derecho, muy anterior a 1 os postulados feministas, ya que se remonta a la tradicion aristotélica (Sandel,
2011). Aristoteles, por cierto, negaba a | as mujeres la calidad de ciudadanas y justificaba su exclusion,
precisamente e n es tos t érminos ( morales). D e modo q ue el feminismo r etoma e sta t radicion, p ero

cuestiona sus propias bases (Nussbaum, 2007).
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erradicarla, mas alla de la ideologia politico liberal o de otro tipo en la que se inscriba™.
Por otra parte, estas criticas estan relacionadas con un debate mas amplio, cual es el del
papel que el derecho tiene y/o debe tener en lasluchas p orlaem ancipacion de las
mujeres. S obre e ste t ema que s e vol verd e n el ¢ apitulo 3, donde s e a nalizan | as
propuestas le gislativas para eliminar una de las formas mas severas de discriminacion

de las mujeres, como lo es la violencia de género.

2.2.4. La critica juridico-feminista postmoderna.

La critica postmoderna y, e n general, t odo e | pe nsamiento post-estructural,
resuelve las criticas al problema del conocimiento ju ridico feminista en un sentido
diferente. Mientras la epistemologia del standpoint recoloca la fuente de conocimiento y
la traslada del opresor a la oprimida, la critica postmoderna cuestiona la posibilidad de
ese conocimiento, en cuanto descree de la existencia misma de las y los sujetos como
fuentes del mismo. Es una critica que rechaza el esencialismo e insiste en que el sujeto,
incluida la mujer como sujeta, es al guien sin una identidad fija, que se constituye a
través de multiples estructuras y discursos, que interactiian y se contradicen entre si. La
realidad que es experimentada por estos sujetos y sujetas (incluida la juridica) no es
trascendente ni representativa, sino particular y fluctuante y se expresa a t ravés de un

complejo devenir de diversos contextos sociales.

Desde esta p erspectiva, e | ser humano, sea hombre o mujer, es entendido
estrictamente como una construccion social, histérica y cultural y,p orl ot anto,
cambiante. Setratade una critica que ha desafiado las oposiciones binarias en el
lenguaje, en la ley y en otros sistemas sociales, que entienden la existencia de hombres
y mujeres polarizada, en grupos opuestos, en los que se privilegia la presencia de los

hombres, su racionalidad y objetividad y se marginaliza la de las mujeres, junto a su

> Es interesante 1 a p ropuesta d ¢ M artin B Ghmer d e establecer u n d idlogo p osible en tre 1 as es cuelas
liberales de derecho (alas que p erteneceria, en lineas generales, el feminismo liberal) y el feminismo
radical, a quienl e a tribuye un a r etérica menos pode rosa pe ro ¢ on mayor pot encial t ransformador

(Bohmer, 1993).
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irracionalidad y subjetividad. La p erspectiva pos tmoderna r emueve las bases de esas
oposiciones desde todos los sistemas de poder o de verdad que reclaman legitimidad a

partir de fuentes o autoridades externas:

"The postmodern critique of foundationalism has made its way into legal
discourse through the critical legal studies movement. The feminists associated
with this movement have stressed both the indeterminacy of law and the extent
to which law, despite its claim to neutrality and objectivity, masks particular
hierarchies and distributions of power. These feminists have engaged in
deconstructive projects that have revealed the hidden gender bias of a wide
range of laws and legal assumptions. Basic to these projects has been the critical
insight that not only law itself, but also the criteria for legal validity and
legitimacy, are social constructs rather than universal givens" (Bartlett, 1990:

1129).

De acuerdo con Cain, el desafio de las criticas postmodernas al feminismo ataca
las propias raices de 1as e pistemologias f eministas, pues al de struir I a n ocion de un
sujeto trascendente, niegan a las mujeres la posibilidad autodefinirse y al feminismo la

de construir una teoria basada en ese proceso de autodefinicion (Cain, 1990: 1114).

Las criticas postmodernas al derecho encontraron su apogeo, paradojalmente, en
un momento en el que las denominadas politicas de reconocimiento ganaron terreno y
consiguieron algunos logros, justamente en el terreno juridico. Entre ellos destacan, por
ejemplo, e | r econocimiento de c iertos de rechos vi nculados ¢ on 1 a di versidad s exual
(como el derecho a l a reasignacion de sexo) y las reformas a l as leyes de matrimonio,
que pe rmitieron | a uni 6n de p ersonas de I m ismo s exo ba jo e sta institucion ( como
sucedié en Espafia, Holanda y otros pocos paises, tanto en Europa como en el resto del
mundo). Sin embargo, de acuerdo con algunas autoras, entre las que destaca la citada
Martha Nussbaum, las criticas postmodernas amenazaron las estructuras de poder pero
también las politicas feministas ( Nussbaum, 19 99), por que 1 es n egaron s u m as alto

potencial, expresado a través del lema lo personal es politico’®: el reconocimiento de las

3% El lema “lo personal es politico” surge en el seno del movimiento de derechos civiles en E.E.U.U.
(Chapman, 1997: 108). Enlos afios sesenta, no so6lose habia e xtendido de ntro del movimiento de
mujeres s ino t ambién de ntro de I m ovimiento h ippie, en tre o tros. El feminismo r adical, q ue t ambién
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mujeres ¢ omo 1 ndividuas y como grupo s ocial s ubordinado y d e un a a rticulacion
politica co miin d e s us principales v indicaciones d e j usticia s ocial. E ste t ema s erd
reanudado en 1os capitulos 3 y 4, cuando se analicen las estrategias de acceso ala

justicia de las mujeres, en especial, de las victimas de violencia de género.

2.2.5. La reapropiacion feminista de los derechos de las mujeres.

El r econocimiento de 1 as m ujeres ¢ omo s ujetas de de rechos di o1 ugara 1
surgimiento de una serie de politicas publicas, de legislaciones especificas y de nuevos
mecanismos de acceso a la justicia para regularlos. E ste proceso se produjo de forma

dispar en los distintos paises europeos y del denominado mundo occidental.

En el plano de la legislacion internacional, tal como se adelant6 en el Capitulo 1,
estaet apas einauguraam ediadosd el os a fos s etenta de 1 s iglo pa sado,c onl a

aprobaciéon de la CEDAW?™. En el caso de E spafia, el camino se iniciaa partirde la

emerge en es a ép oca, loi nterpretd en u ns entido mucho mas a mplio. Mi entras p aral os d emas
movimientos significaba, basicamente, un modo de vivir la vida, para las feministas implicé la buisqueda

colectiva de soluciones a la opresion de las mujeres (Echols, 1989: 18).

37 Los antecedentes del reconocimiento de los derechos de las mujeres en el plano internacional se sittan,
no obstante, a p rincipios de siglo XX, momento a p artir del cual se suceden una serie de instrumentos
juridicos destinados a prevenir, reprimir y sancionar la trata de mujeres para su explotacion sexual, entre
los que se encuentran: el Acuerdo Internacional para la Supresion del Trafico de Esclavas Blancas de
1904, celebrado con el objetivo de impulsar al os gobiernos a tomar medidas contra la “captaciéon de
mujeres y nifias para dedicarlas a fines inmorales en el extranjero”; el Acuerdo Internacional de 18 de
mayo de 1904, para la represion de la trata de blancas; el Convenio Internacional del 4 de mayo de 1910
para la represion de la trata de blancas; el Convenio de 1919 de Saint-Germain-en-Laye para la completa
supresion de la esclavitud en todas sus formas; la Convencion de Ginebra contra la Esclavitud, de 1926;
la Convencion Internacional del 11 de octubre de 1933 para la represion de la trata de mujeres mayores de
edad; el Protocolo de la Asamblea general de las Naciones Unidas, aprobado el 3 de diciembre de 1948,
que modifica todos los anteriores y sienta las bases para la aprobacion del Convenio para la represion de
la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, adoptado por la Asamblea General de las
Naciones U nidas e 1 2 de di ciembre de 1949, a tnv igente. Las di sposiciones de 1 a O rganizacion
Internacional del Trabajo que consagran el derecho a la igualdad salarial, a partir del aflo 1947, también
pueden citarse en este marco de antecedentes, asi como el reconocimiento del derecho al sufragio de las
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creacion del Instituto de la Mujer (1983); se avanza un poco mas en la primera mitad de
la dé cada de 1990 ( Bodelon, 2008a), y se profundiza en ¢1 ya entrado el siglo X XI,
mediante una serie de disposiciones a nivel legislativo y de politicas publicas para la
igualdad. Setratad eunrecorrido queno h a estado ex ento d e grandes r etrocesos,

especialmente en los ultimos cuatro afios™®.

Determinados aspectos de las leyes espafiolas s ancionadas d urante es ta et apa
recogen, al m enos p arcialmente, al gunas r eivindicaciones y m etodologias feministas.
Cuanto mayor ha sido la recepcion de esos elementos, mayor ha sido el choque con las
tradicionales estructuras androcéntricas de las instituciones, que se han mostrado muy
resistentes a 1 os ¢ ambios pr omovidos de sde e stos nue vos m arcos nor mativos,
especialmente en el am bito j udicial, en d onde persiste | a u tilizacion d e es tandares
androcéntricos en la resolucion de conflictos, en general, y en particular, en aquellos
directamente r elacionados co n1 a d esigualdad s exual es tructural en tre h ombres y
mujeres € n nue stra s ociedad. A si 1 o de muestran, por ejemplo, y entre m uchas ot ras
contribuciones, tanto de organismos publicos como privados, los estudios publicados en
los ul timos afios por el Observatorio c ontra 1a Violencia D oméstica y de G énero del

Consejo G eneral d el P oder J udicial®

ylaEntidad d el as N aciones Unidasp arala
Igualdad de Género y el Empoderamiento de las Mujeres, también conocida por ONU

Mujeres, tal y como se la denominara de aqui en adelante.

El método de la reapropiacion feminista de 1os derechos de 1as mujeres p arte,

precisamente, de las dificultades que ha planteado el desarrollo de las politicas publicas

mujeres, que comienza a establecerse en el periodo de entre-guerras, pero se expande a partir de mediados
del siglo pasado. Sin e mbargo, es la CEDAW el instrumento que marca el punto de inflexibonenla
historia del reconocimiento de las mujeres como sujetas de derechos. Es a partir de esta norma que se
inicia el recorrido para eliminar las barreras que tradicionalmente impidieron la libertad y la seguridad de

las mujeres. Un recorrido todavia inacabado y lleno de dificultades.

3% Ruth Mestre da cuenta de muchos de estos retrocesos y su impacto en 1a ciudadania (ver M estre i
Mestre, 2 010). En el capitulo 3 se analizaran con d etalle 1 as medidas q ue, e n es te contexto, fueron

adoptadas para dar respuesta a la violencia de género.

¥ Ver http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia_domestica y de generoy

http://www.unwomen.org/es/about-us/about-un-women/ (ltima consulta, 3 de enero de 2014).
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orientadas a el iminar | a d esigualdad s ocial es tructural en tre m ujeres y h ombres en

nuestra sociedad y en la aplicacion de la legislacion consecuente con esta premisa.
En lineas generales, esta metodologia consiste en:

a) hacer un seguimiento permanente del disefo, aprobacion y aplicacion de las
politicas publicas y la legislacion que tienen por objeto la igualdad de género o algin

problema vinculado a ella, como la violencia sobre las mujeres, entre otros;

b) evidenciar | a au sencia d e p oliticas p ublicas y/o d e 1a l egislacion n ecesaria
para eliminar la desigualdad entre hombres y mujeres y las discriminaciones basadas en
el género, asi como sus muchas consecuencias d esastrosas y dafiinas de 10os d erechos

humanos de las mujeres;

c) d enunciar l a implementacion d e la s p oliticas p ublicas y1a le gislacion d e
género a través de estandares, criterios o estructuras androcéntricas, que desvirtuan los
fundamentos de las mismas y constituyen una barrera en su ejecucion, de modo que se

traducen en un grave obstaculo de acceso a la justicia.

Enla génesis de 1 de sarrollo de e ste m étodo s e 1 nscriben, po r e jemplo, 1 os
informes de los comité de seguimiento de la CEDAW™ y todos aquellos documentos
elaborados por o rganismos publ icos o pr ivados que r evelanl asi rregularidades
encontradas en el ambito de la aplicacion de la legislacion y el desarrollo de las politicas
publicas p aralaigualdad de género, asi como | as dificultades que experimentan | as
mujeres en la busqueda de justicia ante las vulneraciones de sus derechos. Merecen ser
destacadas, en especial, l as d enuncias y acciones que, con esta misma finalidad, s on
desarrolladas por las organizaciones no gubernamentales que velan por el cumplimiento
de los derechos humanos de las mujeres por parte de los Estados, entre las que destacan
las publicadas por el Lobby Europeo de Mujeres y Amnesty International, entre muchas

otras.

Se volvera sobre este punto en los capitulos 3 y 4.

* Ver http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/ (iltima consulta, 4 de enero de 2014).
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3. El proyecto juridico feminista.

De acuerdo con Encarna Bodelon, las reflexiones de las mujeres sobre su situacion
en el mundo s onde Iargadata( Bodelon, 200 9). E 1 pe riodo de 1a Ilustracion, por
ejemplo, e s s efialado po r algunas autoras como a quel que inaugura un pe nsamiento
feminista centrado en brindar las claves para una nueva construccion tedrica (Amoros,
1997). D esde un punt o de vi sta hi stérico, t odas | as a portaciones r ealizadas por 1as
mujeres constituyen un antecedente invaluable para las teorias juridicas feministas y las
enriquecen, pero no fueron traducidas, al menos en el momento en que se produjeron,

en teorias juridicas feministas.

El escenario sobre el que inici6 su andadura el denominado feminismo de la
segunda ola*!, de fuerte tradicion ilustrada, es el que permitio articular -a partir de la
critica feminista- el desarrollo los discursos alternativos sobre el derecho y la justicia
sobre los que se construyeron los cimientos en los que se asientan las pautas que, en la
actualidad, permiten en tender la problematica que nos ocupad e u na m anera m as
comprensiva. Ene ste sentido, considero qu e e | pe nsamiento j uridico feminista

propiamente di cho i rrumpe e nl a segunda mitad del siglo pasado. E ste m omento

*! Hablar de feminismos de primera, segunda y tercera ola es otra practica comun dentro de la
epistemologia feminista. El denominado feminismo de primera ola comprende un amplio espectro de
demandas de igualdad ante la ley, que abarcan no solo el derecho al voto, sino también a la educacion, al
patrimonio, etc. Aunque muchas veces se lo identifica con el movimiento sufragista del siglo XIX, sus
antecedentes se remontan al periodo contemporaneo a la Revolucion Francesa, tal como lo demuestran las
obras de Mary Wollstonecraft (A vindacation of the Rights of Woman, publicada en el Reino Unido en
1792) y de la citada Olympe de Gouges (La Déclaration des droits de la femme et de la citoyenne,
publicada en Francia en septiembre de 1791). Algunas autoras incluso lo ubican en tiempos previos a la
[lustracion (Amords, 1997 y 2000). El feminismo de segunda ola se identifica con los movimientos de
liberacién de la mujer de la post-guerra. Cobrd fuerza en la década de 1960, una vez reconocida la
ciudadania politica de las mujeres y su principal reclamo se centr6 en el reconocimiento de la ciudadania
social femenina, esto es, en una igualdad vindicativa, que trascendiera las fronteras de lo juridico,
mediante una fuerte politizacion de los temas relativos a la desigualdad entre hombres y mujeres y a la
violencia de género. La tercera ola del feminismo surge en la década de 1980, una vez consolidada la
igualdad formal de derechos, y ha puesto de manifiesto las deficiencias para la consecucion de esa
igualdad en la practica, cuestionando al mismo tiempo el propio significado de la igualdad (Bodelon,

2002).
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coincide con el resurgimiento del mo vimiento feminista, luego del largo letargo en el
que se habia sumido el movimiento de mujeres durante la convulsionada etapa
inmediatamente p osterior a la post-guerra. E n paralelo, s e comienza a r egistrar u n
notable aumento de la presencia de mujeres en el denominado mercado laboral formal y

en las profesiones liberales (en especial, las juridicas).

En opi nion de  M.D.A. F reeman, e | f eminismo j uridico se p resenta como una
“natural extension del compromiso epistemoldgico feminista en torno a crear instancias
de reflexion y andlisis sobre todo tipo de discurso” (Freeman, 1994: 1026). Sise
compara su desarrollo con el producido en otras dreas de conocimiento, constituye una
de las expresiones mas tardias del mo vimiento d e mu jeres en su conjunto. En es te
sentido, se afirma que se trata de una corriente que se asienta sobre las huellas que los
tacones de la sociologia, la filosofia politica y la historia feminista venian dejando desde
hace mas tiempo y camina interactuando con ellas, r indiendo a si t ributo al d 14logo

interdisciplinar que caracteriza a los estudios de género (Kohen, 2000: 76-77).

Las miradas feministas del derecho recogen algunos postulados que la sociologia
juridica habia elaborado especialmente desde los afos treinta, habiéndose inspirado, en
muchos aspectos, en el realismo juridico y en el mo vimiento de acceso a la justicia
promovido a partir de los afios sesenta, con un de sarrollo especial en EE.UU -como se
vioen el capitulo 1 - con los Critical Legal Studies ala cab eza, corriente a la que
pertenecen algunas reconocidas feministas, como es el caso de Clare Dalton y Martha

Minow, entre otras.

En el contexto anglosajon, los analisis feministas del derecho suelen identificarse
con la expresion “Feminist Jurisprudence” (Jurisprudencia Feminista). Se tratade un
grupo de estudios criticos sobre el derecho que coincide parcialmente con el que surge
delos Critical Legal Studies, pe ro que recoge e lementos pa raun analisis j uridico
feminista p rovenientes de o tros p aisajes i ntelectuales, at ravesados p or el f eminismo
francés, la filosofia, la psicologia y la sociologia feminista, la teoria literaria y la historia

social (Bodelén, 1998a: 10)*%.

2 Se considera que el término “Feminist Jurisprudence” fue trazado por Ann Scales, en 1978, en una
conferencia que tuvo lugar en la Universidad de Harvard, que se convirtio luego en un articulo publicado
en 1981, bajo el titulo de "Toward a Feminist Jurisprudence" (Hacia una Jurisprudencia Feminista). Poco
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Los analisis feministas sobre el derecho comparten -con otras visiones criticas que
han sido analizadas en el Capitulo 1- su fuerte cuestionamiento a la logica positivista
inherente a las normas y al rol de las estructuras juridicas en la legitimacion de las
desigualdades sociales relacionadas con la clase o el estatus, c omo asitambiénsu
diagnostico s obre la enorme b recha que s epara 1 os p receptos juridicos de 1 a r ealidad
social yqueal ejanal asp ersonas de lajusticia. S in embargo, han adquirido una

especificidad que les es propia.

En un intento de resumir las numerosas influencias que los andlisis feministas del
derecho han recibido desde sus comienzos, la socidloga britdnica Carol Smart las

agrupa bajo el rétulo de “teorias feministas socio-juridicas” (Smart, 2000:31).

Como sucede en otros ambitos de produccion teodrica (ver, entre otras, R omito y
Volpato, 2005), se debate si los anélisis feministas del derecho pueden (o deben) ser

considerados como una teoria.

Para algunas autoras, como Robin West, por ejemplo, es politicamente imposible
afirmar una teoria feminista del derecho, porque “[ 1]a brecha existente entre la
descripcion de la naturaleza humana propuesta o explicada por la teoria del derecho y la
descripcion de la mujer explicada por la teoria feminista, refleja un obstaculo politico
real para el desarrollo de una “teoria feminista del derecho”: las feministas se toman en
serio la humanidad de la mujer, mientras que la teoria del derecho no, ya que el derecho

tampoco lo hace (West, 2000: 74)*.

Otras voces, en cambio, consideran que no es recomendable hablar de teoria juridica
feminista, pero desde otro punto de vista. Asi, Maria Angeles Barrére Unzueta entiende
que existen ya demasiadas definiciones, muchos planteamientos sobre lo que supone

hacer teoria del derecho y que, sin embargo, no resultan tales las tendencias juridicas del

tiempo después, en 1983, Catherine MacKinnon lo incluyé en su influyente trabajo “Feminismo,
Marxismo, Método y el Estado: Hacia una Jurisprudencia Feminista” ("Feminism, Marxism, Method and
the State: Toward a Feminist Jurisprudence"), que posteriormente incluyd (con importantes mejoras), en
su ya clasica obra: “Hacia una Teoria Feminista del Estado” (“Toward a Feminist Theory of the State”,

Mackinnon, 1989), de acuerdo con la sintesis de Freeman (1994: 1027).
* Los analisis del derecho vinculados a esta postura, seran desarrollados en 3.2.1.
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feminismo. Esta autora aclara que, incluso si se aceptara la existencia de una teoria
juridica feminista, la misma no deberia ser separada de la teoria garantista del derecho
(haciendo expresa referencia a la elaborada por Luigi Ferrajoli). En sus propias

palabras:

“el feminismo debe canalizarse a través de un planteamiento genéricamente
garantista para adquirir un bagaje axiologico-juridico de probada utilidad
histérica, al mismo tiempo que ha de contribuir con su especial potencial
ideoldgico-critico a la elaboracion de técnicas garantistas destinadas
especificamente a la lucha contra la subordinacion de la mujer” (Barrére

Unzueta, 1992: 88).

Desde esta perspectiva, la reconceptualizacion del derecho que se plantea desde
algunas expresiones del feminismo juridico (ver, entre otras, Stang Dahl, 1987; Facio,
1999; Holtmaat, 2010) no significa suplir una serie de valores juridicos (como la
racionalidad, la imparcialidad, la consistencia, etc.) por otros, sino “deconstruir”
criticamente una serie de conceptos juridicos (sexistas) y “reconstruirlos”; s 6lo en

ciertos casos sera necesario construir otros (Barrére Unzueta, 1992: 87).

Encarna Bodeldn es otra de las autoras que considera que los analisis feministas
del de recho no de ben s er e ntendidos ¢ omo una s ustitucion de 1 at eoria j uridica
tradicional por una t eoria j uridica feminista. D esde s u punt o de vi sta, 1 os a ndlisis
feministas del derecho deben expandir el marco del estudio de las normas juridicas, a
través d e la incorporacion del an élisis de 1as practicas sociales que se incluyen en el
ambito de 10 juridico. E n c onsecuencia, pr opone que 1as m etodologias f eministas s e
utilicen e n el c ontexto de 1 os e studios s ocio-juridicos y de n c uenta t ambiénde 1a
actividad de los tribunales y de las operadoras y operadores juridicos, de modo tal que
sirva, al mismo tiempo, para romper la distincion entre teoria legal feminista y estudios

socio-juridicos feministas (Bodelon, 1999: 213 y 312).

Por mi parte, estimo que si se puede hablar de una teoria juridica feminista, siempre
y cuando no pretenda constituirse en “la teoria” ni revelar verdades absolutas, pues, de
lo contrario, se estaria traicionando uno de los elementos que caracterizan la riqueza y el
valor epistémico del pensamiento feminista en su conjunto. Se debe aqui recordar que el

pensamiento feminista recoge una gran pluralidad de puntos de vista, que se encuentran
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en permanente revision y se oponen a una vision estatica y monocromatica de nuestra
existencia. Tal y como nos lo recuerda Alison Jaggar, el pensamiento feminista es plural
por e xcelencia ( Jaggar, 1984: 25) yen esa pluralidad de scansa una de sus m ayores

virtudes.

Por otro lado, la combinacion de elementos descriptivos con analisis normativos que
plantea el feminismo en el ambito de los estudios del derecho retoma una caracteristica
propia de la teoria politica feminista: la q ue le p ermite superar las distinciones
tradicionales de la teoria politica, la teoria juridica y la sociologia juridica tradicionales,

y muchas de sus limitaciones (Bodelon, 1998a).

En sintesis, el pensamiento juridico feminista en torno al derecho y al papel que
cumple y/o debe cumplir en la creacion de nuevos escenarios para la vida y la libertad
de las mujeres presenta, como el pensamiento feminista en general, una gran
diversidad**: recibe las influencias de diversos rangos de ideas y disciplinas (Kohen,
2000: 77)y, como en el terreno politico, en particular, debate intensamente hasta qué
punto puede e sperar obt ener r econocimiento en las agendas publicas y en los marcos
institucionales caracteristicos de cada sociedad en concreto, siguiendo el ritmo de 10s
canales tradicionales de participacion, o debe plantear nuevas formas de hacer politica y

usar nuevos espacios para la politica, que prescindan de los mismos.

Desde mi punto de vista, el lema feminista “lo personal es politico”, trasladado al
campo de las reflexiones de 1os feminismos sobre el derecho, adquiere la forma de un

auténtico proyecto juridico feminista®’, que impulsa la busqueda de los elementos

* Las discusiones que existen en el interior del amplio y plural movimiento feminista se dan en relacion
con varios temas, pero es probable que los desacuerdos mas animados sean los que tienen que ver con el
tratamiento juridico de la prostitucion adulta y la pornografia (Mestre i Mestre, 2010; Heim, 2012). Otros
de 1 os as pectos mas co ntrovertidos, tanto dentro y fuera d el feminismo, se vinculan con los d erechos
sexuales y r eproductivos, en p articular, co n 1as d iferentes t écnicas d e r eproduccion humana a sistida,

incluida la maternidad subrogada (Smart, 2000).

* La expresion proyecto juridico y el sentido que aqui se le atribuye a la misma, han sido inspiradas en
los andlisis de Pietro Costa, realizados en su obra “Il Progetto Giuridico”, pero con un contenido
diferente. El autor italiano analiza el modelo que se desarrolla a partir del siglo XVIII en Inglaterra y que,
bajo la forma de una teoria tendencialmente global de la sociedad, sirvio de base para el asentamiento de
los estados de derecho trazados en el contexto del liberalismo politico y para la consolidacion del poder
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tedricos y practicos que resultan necesarios para formular un diagnostico de la situacion
de las mujeres en nuestra sociedad y describir el estado de cosas existente (la sociedad
de la dominacidn patriarcal), al tiempo que delinea las bases del estado de cosas ideal al

que se quiere llegar (una sociedad libre de relaciones de dominio).

Se trata de un proyecto en el que convergen muy variados puntos de vista (como se
vera mas adelante), pero que no ha estado refiido con la construccion de una plataforma
feminista critica comun. E sta plataforma, de acuerdo con un resumen presentado por
Ruth Mestre (Mestre i Mestre, 2008: 23), se manifiesta en -al menos- tres hipotesis que,

de manera resumida, se pueden describir del siguiente modo:

a) El derecho expresa, construye y refuerza relaciones de poder sexuadas (Smart,

1989).

b) El compromiso y la tarea feminista consisten en alterar ese sistema de poder en
las relaciones entre los sexos. Para ello, se debe analizar no s6lo el papel que juega el
derecho en la construccion de y/o mantenimiento de la desigualdad y la discriminacién
sexual, sino también el rol que el derecho tiene o podria tener en la alteracion de tales

relaciones de poder.

c) La igualdad entre los sexos debe ser, a la vez, un rasgo esencial y un elemento

constitutivo de nuestro sistema juridico.

Dentro de este proyecto, a su vez, se plantean diferentes usos del derecho, todos los
cuales -sin detrimento de la variedad de significados que encierran- tienen algunos

objetivos compartidos, entre los que se encuentran:

de la burguesia. El concepto de proyecto juridico, en el citado texto, no solo incluye un analisis de la
filosofia politica del liberalismo anglosajon que ha inspira a dichos modelos, sino también las practicas
juridicas a las que dan lugar, en cuanto elementos performativos de la teoria juridica y los discursos y
dinamicas de dominio (Costa, 1974: X-XI). Las teorias juridicas feministas van en direccion contraria a la
legitimacion de unos discursos y practicas de dominio. Sin embargo, comparten con el proyecto juridico
de la modernidad, la capacidad de describir la realidad y de desarrollar los discursos y las practicas para

transformarla.
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a) por un lado, el de oponer una fuerte resistencia a la instrumentalizacion del
derecho como estrategia para instaurar y perpetuar las relaciones de opresion y

subordinacion presentes en el patriarcado y,

b) por otro, el de plantear usos de la legislacion y de las instituciones juridicas que

sean compatibles con una teoria y una practica de emancipacion.

Esto significa que el proyecto juridico feminista se plantea el acceso a la justicia
como una forma de luchar contra la opresion de género y como un i nstrumento para
proteccion de los derechos de las mujeres, todo lo cual exige y, a la vez da por supuesta,
lan ecesidad d e crear una s erie d e condiciones destinadas a d estruir 1 os profundos
cimientos del patriarcado, sobre los que se ha instalado la desiguladad social estructural
entre hombres y mujeres. Ello supone, en definitiva, establecer unas nuevas bases para

la construccion del derecho.

Las categorizaciones tradicionales establecen tres grandes corrientes feministas que
intervienen, también, en los analisis feministas del derecho y son: la liberal, la radical y
la socialista (Jaggar, 1 983; R ivera; 1994; Bodelon, 2002) . S us teorias y practicas,
muchas veces confusamente delimitadas, se entremezclan en una tension no resuelta de
concepciones distintas sobre cudl es el problema y el lugar que en la sociedad ocupa el
mismo; esto es, “qué es el sexo, como se crea, como se moldea y se vive socialmente”,
mientras que también “difieren en su explicacion sobre qué es lo malo en la desigualdad

de los sexos, como dana y qué hay que hacer para cambiarlo” (Mackinnon, 1989: 87).

Otras clasificaciones, recogiendo las influencias de las corrientes anteriormente
mencionadas, distinguen dos grandes lineas tedricas: la de los llamados feminismos de
la igualdad, que por lo general se asientan en las ideas y practicas politicas, filosoficas y
juridicas propias del desarrollo del movimiento feminista en el &mbito anglosajon; y la
de los feminismos de la diferencia, usualmente identificados con las teorias y practicas
lideradas por las feministas de la diferencia francesas e italianas, los movimientos
feministas radicales de los afios setenta y los movimientos feministas mas vinculados

con la izquierda (Bodelon,1995: 205-206 y 2002).

Ademas de los elementos propios de las teorias liberales y socialistasy del
feminismo radical y cultural, el proyecto juridico feminista ta mbién h ar ecibido el

influjo otras teorias criticas (en especial, de los analisis marxistas del derecho surgidos
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de la Escuela de Frankfurt), del pensamiento postmoderno y postcolonialista, de las
teorias psicoanaliticas, de los movimientos pacifistas y ecologistas, de los movimientos
por los derechos civiles y del movimiento anti-racial (especialmente en el contexto de
los EE.UU), del movimiento de mujeres lesbianas y transgénero y de las teorias queer,

entre otras.

Todos estos factores han tenido un profundo impacto en los debates actuales sobre
feminismo y derecho y han contribuido a repensar algunas categorias juridicas,
especialmente en lo que respecta al derecho de familia (Smart, 2010) y al derecho penal
(Larrauri, 2007; Maqueda, 2006; Bodelon, 2008; Laurenzo, 2008). T ambién han sido
fundamentales para ampliar el concepto de acceso a la justicia y sus implicaciones en la

construccion de la libertad de las mujeres.

Sin perjuicio de la artificiosidad de las clasificaciones que puedan establecerse y de
su mayor o menor capacidad para capturar la gran riqueza de aportaciones que el
feminismo juridico ha recibido en el transcurso de su andadura, lo que interesa resaltar
es que estamos hablando de un gran proyecto critico, heredero de un enorme universo
progresista, en el que confluyen ideologias y tradiciones epistemologicas de muy
variado cuio, pero inspiradas por el deseo primario de conseguir la cabal consideracion
de las mujeres como sujetas plenas de derechos y la efectiva vigencia de sus derechos

de ciudadania.

En las dos ultimas décadas, ha ido en aumento la tendencia a presentar las teorias
feministas y -en especial- sus analisis del derecho, de acuerdo a sus diferentes fases de
desarrollo (Kohen, 2000; Smart, 2000). Siguiendo esa tesitura, y haciendo un
interesante recorrido panoramico por el movimiento feminista de la segunda ola desde
sus origenes hasta la actualidad, Nancy Fraser propone una nueva categorizacion (Fraser
2008 y 2009). La misma conecta las transformaciones que se han ido dando dentro de
este movimiento con los cambios producidos en EE.UU. y Europa Occidental en los
ultimos cincuenta afios y, en particular, con los desafios que propone el denominado
proceso de globalizacion, que caracteriza al capitalismo tardio (J. Y oung, 2011,

Bauman, 1998).

En las propias palabras de la autora de referencia, la clasificacion que propone es

“mas historica y menos autocomplaciente” y va mas alld de la presentacion del
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ini u u u vimi 1
feminismo como un relato de progreso, que narra el paso de un movimiento dominado
por mujeres heterosexuales blancas de clase media a otro mas amplio, inclusivo, “que se
preocupa mas por los intereses de las lesbianas, las mujeres de color y/o las mujeres

pobres y de clase trabajadora” (Fraser, 2008: 187).

Nancy Fraser entiende al movimiento feminista contemporaneo como un fenémeno
social de nuestra época que se vincula de maneras muy concretas con el contexto
historico y politico general en el que se desarrolla, al menos en EE.UU. y en Europa, y

que siguiendo la tonica de dividirlo en fases o etapas, puede agruparse en tres*:

a) La primera, se manifiesta en la plataforma de las socialdemocracias posteriores
al final de la Segunda Guerra mundial y coincide con la emergencia de los
grandes movimientos sociales y de derechos civiles de los afnos sesenta y setenta
del siglo X X. D urante e ste pe riodo, 1 os principales obj etivos de | m ovimiento
feminista e stuvieron ¢ entrados e n1 a1 dea de c onseguir que 1as m ujeress e
consideraran c omo s ujetas de derecho. Se desarrolla, e n c onsecuencia, 1o que
denominaré como “proyecto juridico de afirmacion feminista”. E1 concepto de
acceso al aj usticia que s ubyacea este p royecto se en cuentra fuertemente
vinculado a una idea de igualdad vindicativa, que en ocasiones se ha limitado a
la 1 gualdad d e opor tunidades. S e trata d e r eclamar | os d erechos p reviamente
negados y, por consiguiente, la mirada se dirige, en especial, hacia las normas

juridicas que habian impedido el desarrollo de la ciudadania de las mujeres.

b) La segundaf ase d el f eminismo co ntemporaneo ap arece en el m arco del
poscomunismo, el poscolonialismo y la apuesta por la denominada Tercera Via

en Europa®’, que se da en paralelo al desplazamiento del neoliberalismo como

* Como las anteriores que se han nombrado, esta clasificacion responde a un criterio analitico; da por
presupuesto que no puede trazarse una linea exacta de separacion entre una fase y otra y que no atiende a
todos los fendmenos que en cada una se expresan, sino que pretende iluminar los pasajes mas
sobresalientes de la historia del feminismo contemporaneo, con la finalidad de determinar qué debe ser

descartado y qué preservado para las luchas atin pendientes (Fraser, 2008: 186-187).

47 A . . , s
Esta etapa se configura en Europa con distintos matices. Después de la caida del bloque soviético, la
mayoria de los paises europeos se habian decantado por la denominada “Tercera Via”, pero con una clara

orientacion neoliberal hacia la “flexibilidad” laboral (Fraser, 2008: 196).
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proyecto hegemonico, especialmente en los Estados Unidos. Se despliega, por
tanto, desde finales de los afios setenta, hasta el atentado a las torres gemelas en
Nueva York, producido el 11 de septiembre de 2001 (desde entonces conocido
como 11-S).E nes taet apas ep roducel oq ueF raser d enomina como el
“desdichado m atrimonio e ntre culturalismo y neoliberalismo” ( Fraser, 2008:

3

193). Impulsado po r1a ne cesidad de “reconocer 1a di ferencia”, dur ante e ste
periodo el movimiento feminista hace de 1a identidad un e lemento clave para
canalizar sus demandas de justicia. Es el momento en el que se desarrolla lo que
denominaré como “proyecto juridico feminista de reconocimiento”. El acceso a
la justicia no s e limita a 1a bisqueda de una igualdad vindicativa, sino que se
expresa como un proceso para afirmar la diferencia. El concepto de igualdad de
oportunidades s e amplia aqui con el de igualdad de trato, pero no s e pl antea
necesariamente 1 ai gualdad en 1 os r esultados. L a d iferencia s exual, q ue el

patriarcado habia negado y/o instrumentalizado como fuente de discriminacion y
marginacion d e | as m ujeres, em erge en es tos a fios d el m ovimiento f eminista
como un reclamo de reconocimiento. De esta forma pone en mayor evidencia las
dificultades del derecho para dar respuesta a las demandas de justicia vinculadas
al proceso de concretizacion de 1os derechos humanos iniciado tras la segunda
guerra mundial, asi como para capturar un concepto mucho mas c omplejo de
sujetas y sujetos juridicos y una idea de justicia que trascienda los marcos de la
igualdad formal o ante la ley, propia de los modelos juridicos del estado liberal

de derechos.

c) La tercera etapa, por ultimo, surge en el contexto de la globalizacion corporativa
del capitalismo tardio. En ella se combinan respuestas estatales neoliberales con
el resurgir de un clima politico progresista, especialmente relacionado con los
espacios politicos transnacionales europeos y con el Foro Social Mundial. En
estau Itimaet apael p ensamiento f eministaap arece como fuertemente
influenciado por los andlisis sobre la globalizacion (Sassen, 2003; Fraser, 2008,
2009 y 2011; Young, .M., 2011) y por las teorias “post” (postmodernas,
postestructuralistas, postmarxistas, postsocialistas, postcolonialistas, etc.). Aqui,
el proyecto juridico feminista atraviesa un pr oceso que d enominaré de
“transformacion". La conciencia feminista ha recorrido un ¢ amino mas largo y
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es m ucho m as a mplia. Las di scusiones nos olo pa san por c¢ uestionar e |
androcentrismo d e lo s s istemas y la s e structuras ju ridicas y p or reclamar e 1
reconocimiento de las diferencias, sino que exigen mayores cuotas de igualdad
material y u nat ransformacién d el a p olitica, d el d erecho y 1 as es tructuras
juridicas tradicionales. En esta fase, el acceso a la justicia se reinterpreta como
un espacio de construccion de la libertad de las mujeres, qu e requiere de
soluciones t eoricas yp racticasq uei mplicannos olamenteuna g ran
transformacion de los instrumentos legales, en general, sino también de todas las
politicas publicas y las instituciones en su conjunto. Ello exige, entre otras cosas,
que la igualdad de oportunidades y de trato vaya acompafiada de una igualdad de
resultados, q ue s et ransformen r adicalmente 1 as es tructuras s ociales del a
desigualdad y que se a vance conp asom as firme y con herramientas m as

adecuadas hacia una igualdad material, real o efectiva.

A c ontinuacion, s e e xplican ¢ on m ayor detallec adaunode 1 os proyectos
precedentemente i dentificados. C omo s e h a advertido an te o tras cl asificaciones, | a
presente se hace con la conciencia de que agrupar un vasto conjunto de ideas bajo unas
pocas premisas puede poner en riesgo muchos matices y no revelar completamente la
enorme riqueza de aportaciones que se encuentran cuando se exploran en profundidad

las teorias feministas, pero permite una mayor claridad expositiva.

3.1. El proyecto juridico feminista de afirmacion.

Una vez acabada la Segunda Guerra mundial y hasta finalesde ladécadade
1970, se produce un clima propicio para el surgimiento de 10s grandes m ovimientos

sociales del siglo XX a los que pertenece la segunda ola del feminismo:

“Alimentada por el radicalismo de la Nueva Izquierda, esta ola del feminismo
comenzo como una mas entre los movimientos sociales que desafiaban las
estructuras normalizadoras de la socialdemocracia de después de la Segunda
Guerra Mundial. Nacio, dicho de otra manera, como parte de un esfuerzo mas

amplio para transformar un imaginario politico economicista que habia
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canalizado la atencidn politica hacia problemas de distribucion entre las clases”

(Fraser, 2008:188).

Son afios en los que el movimiento feminista, en lineas generales, comparte con
otros movimientos sociales ciertas ideas anti-economicistas y/o anticapitalistas, pero se
opone a limitar la comprension de la desigualdad en términos puramente econdémicos
y/o de clase. Propone, en consecuencia, una ampliacion de las geografias de la exclusion
(Ruggiero, 2000), toda vez que conecta las desigualdades de clase con la desigualdad
sexual y plantea re-significar el espacio de vindicaciones, para que abarque también “lo
personal”.

En este periodo, el lema “lo personal es politico” sirvi6 de base, también, para
profundizar en el debate acerca de 1os limites entre “lo publico” y “lo privado” y sus
consecuencias p oliticas. La s eparacion d e estas es feras es co nsiderada u n p roducto
patriarcal por excelencia, funcional al dominio masculino (Pateman, 1995). Mientras la
esfera publica, tradicionalmente reservada a los hombres, ha constituido el espacio por
excelencia para el ejercicio del poder social, politico, econdémico, etc., la esfera privada
fue constituida como espacio de subordinacion de las mujeres, al cual se adscribe su rol
tradicional (no s6lo en el ambito familiar, sino también social) de madres y esposas.

La a firmacion “lo p ersonal e s p olitico” tie ne, p arae 1 feminismo, mu chas
implicaciones y ha sido reinterpretado en varios sentidos. Tal y como lo resumen Alda
Facio y Lorena Fries, comporta, entre otras cosas:

- Que los valores tradicionalmente asociados a 1 as mujeres, como la empatia,
el c uidado, 1 a c ompasion y, en general, | os va lores or ientados h acia 1 as
personas, deben regir no solo en el &mbito privado, sino también en la esfera
publica, en el disefio de las politicas publicas, en la diplomacia y en la forma
en que se practica la politica.

- Que las discriminaciones, opresiones y violencia que sufrimos las mujeres en
las s ociedades p atriarcales no s on un pr oblema i ndividual s ino social y
politico, por quer espondea uns istema y auna e structurad e po der
especificos y, por lo tanto, requiere de respuestas a ese nivel.

- Que l a distincion j uridica e ntre 1 0 piblico y l o privado a traviesa todo el
entramado normativo y responde a los parametros que definen ambas esferas
enl as s ociedades p atriarcales. T radicionalmente, | as m ujeres h an s ido
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tratadas por el derecho, de forma explicita, a proposito de la familia o la
sexualidad (dmbitos propios de lo privado), mientras que han sido apartadas
de lo publico, ambito de reciente conquista, sobre el que persisten, todavia,
muchas exclusiones para las mujeres*®.

- Quelaintegraciond e los d iscursos co nl as practicas, y viceversa, es

imprescindible (Facio y Fries, 1999: 29-30).

Durante el periodo de referencia, los reclamos de justicia social para las mujeres
se orientaron a luchar contra las estructuras patriarcales que les negaban la igualdad en
derechos que las constituciones habian proclamado para los hombres. El objetivo central
era co nseguir q ue | as m ujeres f uesen co nsideradas ci udadanas y s ujetas p lenasd e

derechos.

Muchas au toras s efialanq ueen es taet apa,q ueaq uis ed enominad e
“afirmacion”, se desarrolla un proyecto an ti-sexista ( entre el las, S mart, 2 000: 36-37).
Ruth M estre indica que, en un sentido amplio, este proyecto imp lica familiarizarse y
revisar | os p aradigmas vigentes p ara cu estionar el es tado d el as co sas, r evelar | os
discursos y los procesos de exclusion y cuestionar todos los métodos que silencian a las

mujeres (Mestre, 2006: 39).

En el ambito juridico, en particular, las criticas se dirigen, grosso modo, a la
legitimacion d e 1 a d esigualdad s exual at ravés d e | as n ormas q ue h an n egado 1 os

derechos de ciudadania a las mujeres, como el derecho al sufragio, activo y pasivo® y

* El informe de la organizacion “ United E xplanations™ titulado: “ 13 mapas sobre la situacién de las
mujeres en el mundo”, demuestra muy graficamente la exclusion de las mujeres de la vida publica en
diversosp  aises,i  ncluidoE  spafia. E stei nformes ep uedeco  nsultaren
http://www.unitedexplanations.org/2012/05/17/13-mapas-sobre-la-situacion-de-la-mujer-en-el-mundo/,

(0ltima consulta, 18 de julio de 2013.

% Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, el derecho al voto de las mujeres no habia sido reconocido en
la m ayoria d e 1 os p aises. L a Convencion s obre 1 os de rechos pol iticos de 1a mujer, adoptadaporla
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1952 y que entrd en vigencia el 7 de
julio de 1954, es el primer instrumento adoptado a nivel internacional que reconoce esta realidad y, por
consiguiente, proclama el derecho de las mujeres a elegir y ser elegidas igualdad de condiciones con los
hombres, sin discriminacién alguna (arts. 1 y 2); asi como el derecho de las mujeres a o cupar car gos
publicos y a ej ercer todas las funciones publicas establecidas por la legislacion nacional, en igualdad de
condiciones con los hombres, sin discriminacion alguna (art. 3). Espafia habia reconocido el derecho al
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que, en general, colocaron a I as mujeres en una situacion de desventaja con respecto a
los hombres, a t ravés del cercenamiento de sus derechos patrimoniales, especialmente
en el momento del matrimonio, el divorcio y la viudez™. Las mujeres, ademas, han sido
tradicionalmente juzgadas a través de estandares diferentes -especialmente en los casos
de adulterio y promiscuidad sexual®'- a proposito de los cuales no les han reconocido

. ~ g . . 5 .
ciertos dafios, como la pérdida de su nacionalidad una vez casadas™ ni el hecho de ser

voto femenino en el periodo republicano, en 1931. Sin embargo, como es de piblico conocimiento, esa
norma no tuvo casi oportunidades de ser aplicada, dado que pocos afios después sobrevino la dictadura
franquista; por consiguiente, las mujeres espafiolas recién ejercieron libremente este derecho a p artir de

1975.

*% El derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica entre el hombre y la mujer fue reconocido
en E spafia en 1978, al ser recogido en el articulo 32 CE. Con anterioridad a el lo, 1a legislacion ci vil
disponia una situacién de sometimiento pleno y permanente de la mujer a la potestad del varon, del padre
primero y del marido después. La capacidad juridica dependia del sexo de las personas y del estado civil
que condicionaba de un modo esencial el ejercicio de esa capacidad. Asi, por ejemplo, la mayoria de edad
se fijaba en los 21 afios, pero hasta los 25 las mujeres no podian abandonar la casa paterna, salvo para
contraer matrimonio (art. 321). E1 Codigo civil (art. 57) sefialaba de manera terminante que “el marido
debe proteger a la mujer y ésta obedecer al marido”, dando por supuesta la inferioridad de la mujer e
institucionalizando la a utoridad d el h ombre. E1 marido e ra e | a dministrador i nico d e lo s b ienes d el
matrimonio (art. 59), el representante de la mujer (art 60) y poseia la patria potestad de los hijos (art.
172). La licencia marital se requeria para que las mujeres pudieran comprar y vender bienes, abrir una
cuenta corriente, aceptar herencias, celebrar contratos etc. Por su parte, el Codigo de Comercio exigia
también la licencia marital para que las mujeres pudieran desempeiar actividades mercantiles o
comerciales. S e negaba al as mujeres la cap acidad p ara p restar co nsentimiento, eq uiparandolas al as

personas menores de edad e incapaces (Regueillet, 2004: 1029-1031).

> El adulterio, en Espaiia, fue despenalizado en 1978, a través de la ley 22/1978. Los arts. 449 y 452 del
Codigo P enal vigentee n ese momento d escribianl ost iposp enales d e ad ulterio y1 asp enas
correspondientes. Se trataba de conductas y penas diferentes para el caso de que la persona adultera fuera
hombre o mujer, con una gran desproporcion para uno y otro caso: el adulterio dela mujer se configuraba
con una simple relacion sexual ex tramatrimonial, bastando una sola conducta para configura el delito,
mientras que en el caso del hombre se penaba el denominado “amancebamiento”, que exigia mantener la
manceba en la casa conyugal o notoriamente fuera de ella. Por lo demas, la pena s6lo se imponia por
querella d el marido ag raviado, d el m ismo modo qu e el perdon t ambién podi a ot orgarlo e | marido

agraviado a ambos culpables.

52 : ~ . .7 . .
Diez aflos después de aprobarse la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se sanciona otro
instrumento internacional que da cuenta de la discriminacion juridica 'y social de las mujeres entonces
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victimas d e 1 as v iolencias aca ecidas d entro d el m atrimonio, comoes elcasodela
negacion de la violacion conyugal y de otras violencias en el ambito de la pareja (Smart,

2000).

De acuerdo con al gunas autoras (Jaggar, 1983; Rivera; 1994; Bodelon, 1998),
tres grandes corrientes f eministas de batieron dur ante e ste pe riodo ¢ mo incluir a 1as
mujeres como sujetas plenas de derecho dentro de los ordenamientos juridicos vigentes.
Se trata de los feminismos liberales; de los inspirados en ideas socialistas y marxistas,
que aqui s e agrupan b ajo el r6tulo de “feminismos m aterialistas” vy, finalmente, d el
denominado feminismo radical, que tuvo un desarrollo particular en EE.UU y en los
paises escandinavos. Mientras los dos primeros movimientos en su mayor parte han sido
identificados con los denominados feminismos de la igualdad, el tercero se ha vinculado
con el 1lamado feminismo de 1a di ferencia. S in e mbargo, no t odas estas pr opuestas
pueden alinearse de un modo claro de ese modo. Por otra parte, los feminismos liberales
y los materialistas son mas proclives a tratar la desigualdad sexual como una forma de
discriminacion, m ientras que 1 os f eminismos r adicales, por 1 o general, ut ilizan e 1

concepto mas amplio de subordinacion sexual.

Cabe de stacar, no obs tante, yde conformidad conlo que s ostiene E ncarna
Bodelon, que no es posible, en realidad, establecer una linea de separacion tajante entre
los denominados feminismos de la igualdad y de la diferencia: la defensa de la igualdad

ha sido comun a todas estas perspectivas, pese a las numerosas discrepancias que las

existente, como es el caso de la Convencion sobre la Nacionalidad de 1a Mujer Casada, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 29 de enero de 1957 y que entr6 en vigor el 11 de agosto de
1958. E sta C onvencion, c omo su propio texto 1o indica, reconoce “que surgen c onflictos de ley y de
practica en materia de nacionalidad a cau sa de las disposiciones sobre la pérdida y 1a adquisicion de la
nacionalidad de la mujer como resultado del matrimonio, de su disolucion, o del cambio de nacionalidad
del m arido d urante el matrimonio”, 10s cu ales v ulneran el d erecho d e 1 as m ujeres cas adasan o ser
privadas arbitrariamente de su nacionalidad, el cual proclama, disponiendo, entre otras cuestiones, que “ni
la cel ebracion nil a disolucion d el m atrimonio e ntre n acionales y e xtranjeros, nie | cambiod e
nacionalidad del marido durante el matrimonio, podran afectar automaticamente a | a nacionalidad de la
mujer” (art. 1) y que el hecho de que uno de sus nacionales adquiera voluntariamente la nacionalidad de
otro Estado o el de que renuncie a su nacionalidad, no impedira que la conyuge conserve la nacionalidad

que posee” (art. 2).
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han atravesado, mientras que la diferencia, cuando se ha negado o no s e ha enfatizado
suficientemente, ha tenido un fin estratégico, en cuyo eje se asienta la idea bésica de que
lasd iferenciasn os eanu tilizadasco mob asep arau nan ueva
exclusion/discriminacidon/subordinacion de 1 asm ujeres ( Bodelén, 2002) . Las
mencionadas, por lo demads, son corrientes teoricas atravesadas p or muchos matices y

subdivisiones internas.

Por otra parte, se debe también advertir que algunas de las autoras de referencia
pueden abarcar mas de una fase. Por ejemplo: la de afirmacion y la de reconocimiento;
la de reconocimiento y la de transformacién o1 as tres en su conjunto, o pueden ser
incluidas en més de una de las expresiones que se identifican dentro de cadauna de
dichas fases, como es el caso prototipico de Catharine Mackinnon, a quien se la suele
identificar con el feminismo radical, en particular por sus opiniones con respecto a la
prostitucion (Heim, 201 2: 306; M estre i M estre, 2006), pero también se la c onsidera
como alguien que ha manifestado tener una fuerte influencia del marxismo (Jonasdéttir,

1993:22) y, también, del feminismo culturalista (Bodelon, 1999: 26).

Las diferentes corrientes que se pueden identificar como propias de la fase de
afirmacion s on 3 : feminismos lib erales; f eminismos ma terialistas y f eminismos
radicales. Cadauna de ellas se subdivide, a s u vez, en otras que se enumeran en el

siguiente cuadro.

El proyecto juridico feminista de afirmacion

Feminismo liberal clasico.
Feminismo liberal culturalista.
Feminismo liberal del bienestar.

Y V V

Los feminismos liberales

» Modelo del enemigo principal.
» Modelo de la doble opresion.
Los feminismos materialistas

Feminismo radical libertario.
Feminismo radical culturalista.
Plataforma comdn.

YV V V

Los feminismos radicales
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Las corrientes identificadas anteriormente seran presentadas, a continuacion, con
elaf &nd er elevar s us as pectos m 4s s ignificativos yn o conel d ees tudiarlas
exhaustivamente, p uesto que s et ratad e t emas d e u na el evada complejidad, cu yo

analisis en profundidad sale del margen de los propodsitos de este trabajo.

3.1.1. Los feminismos liberales.

Apoyado en una larga tradicion, de 1a que s e encuentran antecedentes en | os
siglos X VIII y XIX (comoes el casodeM ary Wollstonecraft y Harriet Taylor,
respectivamente; ver Wollstonecraft, 1998 y Taylor, 2000), el feminismo liberal es visto
por al gunas autoras de referencia como la teoria feminista dominante, al menos en el

periodo de postguerra (Cain, 1990; Kohen, 2000).

Se trata de una corriente que sostiene una posicion politica que, en general, se
encuentra alineada con el liberalismo politico tradicional y es asociada a los feminismos
de la igualdad, pero que recoge también muchos matices, entre los que destacan ciertas
visiones vinculadas al feminismo de la diferencia. E stas ultimas, de ¢ onformidad con
los a nalisis de S hulamith F irestone, expresan, a simismo, or ientaciones di versas:
mientras por un | ado se encuentran algunas m anifestaciones neoconservadoras y p ro-
familistas, como la de Betty Friedan y el movimiento NOW (Firestone, 1972:73)™, por
otro se presentan posturas criticas y transformadoras, como la de Susan Moller Okin,

por ejemplo (Bodelén, 1999: 28).

Rosemarie Tong clasifica el feminismo liberal en cinco sub-etapas, cada una de

las cuales tendria, a su juicio, una demanda de justicia fundamental:

- La primera, corresponderia al feminismo liberal del siglo XVIII y una de sus
principales reclamaciones seria el derecho a la igualdad en la educacion. Su

portavoz mas famosa seria Mary Wollstonecraft.

%3 La critica de Firestone se dirige al feminismo impulsado por la autora de “La mistica de la feminidad”
que marca el inicio de la segunda ola feminista en EE.UU, porque encarna los valores del liberalismo

norteamericano de los afios sesenta y sus campaiias por la igualdad de derechos (Firestone, 1972: 73).
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- Lasegunda, estaria constituida por el feminismo liberal del siglo X 1X, el
cual, a su vez, se subdivide en un p ensamiento feminista de la igualdad con
hincapié en 1 al ibertad d el as m ujeres (una de cu yas exponentes m 4s
destacadas seria Harriet Taylor Mill) y en un feminismo militante, centrado
en los derechos politicos de 1as mujeres e identificado, en gran parte, con el
feminismo sufragista.

- Latercera fase comprenderia a la primera mitad del siglo veinte y se habria
expresado de una manera muy particular en el movimiento por la igualdad de
derechos.

- La cuarta es taria at ravesada p or el d ebate t edrico s obre l aigualdad y la
diferencia en e 1 4 mbito d e lo s f eminismos | iberales. E n es te m omento el
lenguaje d e 1 os d erechos es s eriamente cu estionado, como asi también 1 os
valores tradicionales en los que tales derechos se asientan, de modo que se
discuten las bases culturales, politicas y sociales de la desigualdad sexual.

- Laquinta, por ul timo, comprende | os f eminismos | iberales de 1 e stado de
bienestar y su interesante discusion acerca de los impedimentos estructurales

con respecto al progreso de las mujeres (Tong, 2009: 11-35).

Las tres primeras posturas descritas segun la clasificacion de Tong, encarnan lo
que s e d enominard como f eminismo lib eral ¢ lasico; la ¢ uarta, f eminismo lib eral

culturalista y la Gltima, feminismo liberal de los estados del bienestar.

El feminismo liberal clésico.

Desde 1 ap erspectiva feminista |l iberal cl asicas e consideraqu ee 1 mayor
problema que ha tenido el derecho con las mujeres es que no ha cumplido con ellas la
pretension de racionalidad, objetividad y sujecidon a principios abstractos y universales,
tan caracteristica d el p royecto juridico de la modernidad. En el paradigma liberal, el
problema de la desigualdad sexual se limit6 a la proclama del derecho de las mujeres a
tener 1 os mismos derechos que tienen 1 os hombres. Para garantizarlo, s e c onsideraba

suficiente la mera promocion de las leyes apropiadas para asegurar que el derecho trate
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de forma racional y objetiva a las mujeres, del mismo modo que lo habia hecho con los
hombres (Scales, 1986; Olsen, 2000). Este es el fundamento basico de las vindicaciones
relacionadas con el derecho de las mujeres a la educaciéon y al voto que sostenian las
feministas liberales d e mediados del siglo XVII y XVIII, aunque no lo es para otras
reivindicaciones que reclamaban cambios mas profundos, que alteraban las tradicionales

relaciones entre los sexos y reclamaban mayores espacios de libertad para las mujeres.

De a cuerdo c on C hristine Littleton, pa ra qui enes ha n a dherido a I pa radigma
juridico liberal, e 1 de recho a 1a i gualdad s exual s e ha e xpresado e n t érminos de un
modelo de a similacion ( Littleton, 1991) ,1 0q ue s et radujo, en 1 ap ractica, esl a
aceptacion de que las mujeres no s 6lo debian ser iguales en derechos que los hombres
sino que también debian ser tratadas de la misma manera. Las diferencias sexuales, en
este contexto, no fueron totalmente ne gadas pero se las consideraba invisibles para el
derecho, de modo que no correspondia que se constituyeran en un f undamento valido
para legitimar un t rato distinto. El sexo era considerado como un m ero accidente, una
caracteristica no esencial de las personas (Bodelon, 1998), que no tenia nada que ver

con el derecho.

Lacriticaa la d iscriminacion s exual d el p royecto ju ridico f eminista lib eral
clasico se limita a1 os a spectos puramente formales de la i gualdad s exual, en tendida
como igualdad ante laley. Esuna criticaque no escapa alaldgicade la formacion
juridica t radicional, d entro d e 1 a cu al s e s ostiene u na co ncepcion d e j usticia yd e
democracia formales, en la que el derecho a la igualdad se basa en la idea de que la ley
puede operar en forma justa y para el bien comun, sin hacer ningun tipo de distinciones

entre las personas.

Este modelo no exige cambios en las instituciones ni en las practicas sociales y,
por lo tanto, se inscribe en un concepto de acceso a la justicia restrictivo. No concibe el
derecho en general,ni el derechode accesoa lajusticia, en p articular, como una
estrategia de transformacion social —al menos no en un sentido radical- ni exige que el
recurso alal ey sep lantee desdeu nap erspectiva cr itica, que p ermita s ortear | a
aplicacion deun d erecho yuna j usticia formales. Por el ¢ ontrario, afirmaquela
inclusion de las mujeres es posible con el mero reconocimiento de igualdad de derechos

y conque sepan hacer las cosas como las hacen los hombres, esto es, que actien con las
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mismas credenciales (formacion profesional, por ejemplo) y en las mismas condiciones,
especialmente en el ambito del trabajo (esto es, dedicacion ex clusiva, largas jornadas,
etc.). P ara que esto funcione s e es taria ex igiendo, al fin y al cab o, que l as mujeres
demuestren que r ealmente s on s imilares a | os hombres, 1o cual hallevado a al gunas
autoras, entre ellas, a la citada Christine Littleton, a considerar que el modelo juridico
liberal d e asimilacion e s “f atalmente f alocéntrico”, p uesto q ue 1 as m ujeres n o s on
consideradas i guales por 10 que son, sino por ser “socialmente hombres” (Littleton,

1991: 1100).

La historia de 1as mujeres hasta mediados del siglo XX demostroé que la clésica
formula de la igualdad ante la ley -que bajo la pretension de una neutralidad de género
no solo expresaba una profunda ceguera frente a la diferencia sexual sino que también
ocultaba las fuertes discriminaciones que las mujeres padecian en la préctica- no dio por
resultado 1 a eliminacion d e 1a tradicional d esigualdad s exual y mucho menos que se
alcanzara la tan preciada igualdad de oportunidades, de modo que no pudo ser sostenida
por mucho tiempo (Kohen, 2000: 83), lo cual 1levé al movimiento feminista a pensar
que 1 alucha por 1ai gualdad de bia e ncontrar m ejores f undamentos y he rramientas

juridicas mas receptivas a las demandas de justicia de las mujeres.

El feminismo liberal culturalista.

Las p osiciones cu lturalistas o es encialistas d el feminismo s e as ocian, porlo
general, con el feminismo de la diferencia sexual y -desde la perspectiva de este trabajo-
tienen m ayor r elacion ¢ on e | pr oyecto j uridico f eminista de r econocimiento que s e
explicara en 3.2. S in embargo, existen algunas autoras cuyos analisis y propuestas son
realizadas desde posiciones liberales que resaltan cuestiones culturalistas y pueden ser
incluidas dentro el proyecto juridico feminista d e afirmacion, porque no escapanal a
logica liberal de 1a i gualdad d e d erechos. D os feministas n orteamericanas p ueden s er
citadas como ejemplo de esta corriente y son Betty Friedan (en su ultima etapa) y Susan
Moller Okin (en su primera etapa). De acuerdo con Judith Stacey y Encarna Bodelon, la

primerad el as r eferentes ci tadas s e u bica en u na p erspectiva culturalista | iberal
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conservadora ( Stacey, 1 983: 560) , m ientras que | as egunda aporta un a vi sién m as

transformadora del proyecto juridico del liberalismo politico (Bodeldn, 1999: 28).

En efecto, la Betty Friedan de “The Second Stage” (La Segunda Etapa™) o “The
Fountain of Age” (“La Fuente de la Edad”), reconoce que el modelo de la igualdad que
describi6 en “The Feminine Mystique” (“La mistica de la feminidad”, publicada varios
afos antes), se expreso en el modelo de la “superwoman’: la mujer profesional, casada
y con hijos/as de los afios ochenta que, al fin y al cabo, no resulté menos oprimida que
laama de casa de los sesenta (Friedan, 1981: 248-249). En consecuencia, esta autora
propuso c iertos a justes a I m odelode 1 a igualdad de de rechos, ¢ entradose nl a
consideracion de 1a di ferencia s exual y de sus elementos ¢ onstitutivos, no de sde un

punto de vista bioldgico, sino psicologico-conductual y cultural.

Judith S tacey advierte que F riedan adopta una pos tura ¢ ulturalista en “ The
Second Stage”, donde considera como “culturalmente femenino” el estilo de pensar y
actuar que enfatiza la “fluidez, flexibilidad y sensibilidad interpersonal”, mientras que
describe como “cu lturalmente m asculino” el es tiloq uer emarca unl iderazgo
estrictamente orientado al trabajo, jerarquico, autoritario y basado en una racionalidad
tecnologica e i nstrumental ( Stacey, 1983: 562) . T anto e n e sta obr a c omo e n *“ The
Fountain of A ge”, Friedan parece confiar en la eliminacion de la desigualdad sexual a
través del desarrollo de un modelo social androgino, que requiere de ciertos cambios en
las actitudes de hombres y mujeres, a partir de la exploracion del “otro 1ado”, esto es,
reclama al os h ombres el d esarrollo d el as ¢ ualidades p asivas, co ntemplativas y
nutricionistas p ropias d e | as m ujeres y, a ¢éstas, | a ex ploracion d e I as cap acidades
asertivas, de mando y de aventura identificadas como propiedades masculinas ( Tong,
2009: 32) . S in e mbargo, s ¢ t rataria de una p ropuesta m uy | imitada, en c uanto no
cuestiona | os e stereotipos ¢ ulturales vi nculadosa una s yot rosni | osva lores
tradicionales que los mismos representan. Tampoco rompe la estructura de la separacion

“publico/privado” del liberalismo politico ni proporciona herramientas para superarla.

En cuanto a Susan Moller Okin, se puede afirmar que la primera fase de su obra
(década de 1970) aporta una vision que —sin ab andonarlos- reinterpreta los principios
del liberalismo politico, a partir de un Ilamado a cuestionar la percepcion funcionalista

de la diferencia sexual en el pensamiento liberal clésico y en el modelo de la igualdad
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de de rechos a 1 os que di o1 ugar. E n pa rticular, e n “ Women in W estern P olitical
Thought”- publicada en 1979, pero que recoge articulos escritos con anterioridad-, esta
autora d esarrolla una critica profunda a l a filosofia clasica occidental (desde P laton y
Aristoteles hasta Rousseau y Mill), basada en la idea de que sus exponentes principales
asumieron | a d esigualdad es tructural d e género y asignaron a las mujeres | as t areas
domésticas y de cuidado de las personas. Sobre esta base, M oller Okin propone una
relectura d el can on p olitico d el I iberalismo que i ncorpora e lementos c¢ ulturalistas y
desarrolla u na r econstruccion d el m odelo d e j usticia, a p artird e | a i ntegracion d el
reconocimiento d el a estructurad e género, I o cu al p lante6 u n f uerte d esafio ala

concepcion liberal tradicional en la materia, que habia permanecido ciega frente a ella.

El de sarrollo pos terior de 1a obrade S usan M oller O kin pr ofundiza e n una
concepcion de la justicia que integra el concepto de diferencia y 1o convierte en una
pieza clave para entender las necesidades concretas de las mujeres y su particular forma
de estar en el mundo de una manera que se vincula mas con el proyecto juridico de
reconocimiento que con el de afirmacion, de modo que se volvera sobre estos aspectos

en 3.2.

El feminismo liberal del bienestar.

Durante la primera mitad del siglo XX, el movimiento feminista -en general- se
habia m antenido en ci erto | etargo. Las m ujeres h abian 1 lenado 1 as f ébricas q ue 1 as
guerras en el continente europeo habian dejado, por entonces, muy escasas de hombres,
y habian obtenido una ampliacion de sus derechos de ciudadania, cuyo punto méaximo
se alcanzo con el paulatino reconocimiento del derecho al voto. Con el advenimiento
del periodo de paz subsiguiente al final de la Segunda Guerra Mundial, se complet6 el
proceso de reconocimiento de la igualdad (formal) de derechos (iniciado algunos afios
antes) p ero t ambién s e reenvid a m uchas mujeres a s us h ogares, 1 o cu al frustro I as
posibilidades de que la igualdad obtenida en el terreno legal pudiera ser disfrutada en la
practica. Por consiguiente, las campafias por la igualdad de derechos de la agenda de las
feministas liberales d e e ste periodo, s e propusieron obj etivos mucho m ds ambiciosos

que los que habian impulsado sus abuelas en los afios de lucha sufragista (Tong, 2009:
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23-24). S etr atad e u n mo mento mu y in teresante d e la h istoria d el mo vimiento
feminista, en el cual, entre otras complejas cuestiones, se reavivaron los debates acerca

del rol y la situacion social de las mujeres.

La postguerra inaugurd una época en la que los estados de bienestar impulsaron
politicas de pr omocién de 1 ana talidad yde los va lores de 1 a f amiliat radicional
(Bodelon, 1999: 32) . Reinstaura el m odelo del hom bre s ostenedor ( “male-bread-
winner”), trayendo consigo fuertes obstaculos al impulso que habian ganado las mujeres
unos pocos afios antes. Esta situacion es descrita con claridad por Betty Friedan en “La
mistica de 1a feminidad”, publ icada e n 1963. Alli, e sta a utora r eflexiona s obre | as
contradicciones que la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo y en la vida
publica r epresenta con respecto a s u p osicion t radicional en 1a familia, 1 a q ue, en

definitiva, no cuestiona (0, como minimo, no lo hace abiertamente).

En el particular c ontexto de la primera mitad del siglo XX la cuestiondela
maternidad tuvo un gran protagonismo (que se extendié, como minimo hasta mediados
de 1 os oc henta, C hapman, 1997: 108), a punto tal que se d esarrollo un a e specie d e
“feminismo maternalista” ( Bock, 1993, Ruddick, 1989), en el que convergieron tanto
feministas lib erales ¢ omo s ocialistas y m arxistas. S in e mbargo, e 1 d esarrollode lo s
Estados de Bienestar de la postguerra provoco profundas transformaciones en la forma
de e ntender e sta pr oblematica. E | ¢ entro de 1 nterés e nt orno a I r econocimiento de
derechos “m aternales” o d e un d erecho “maternalista”, s ostenido an teriormente, fue
desplazado dur ante | a postguerra por una pol itica de pr omocion d e 1 a m aternidad
marcadamente c onservadora ( Bodelon, 1999: 2 93-297) y por 1a consideracion de las
mujeres como “grupo con problemas especiales”, incorporados en contextos legislativos
aislados (el 1 aboral o e 1 de familia, e ntre otros) que tuvieron una fuerte t endencia a
ocultar las necesidades de las mujeres (Bock y Thane, 1993: 403) y a privilegiar las del

mercado.

Los d ebates s obre | a p roteccion d e | a m aternidad d el p eriodo d e referencia
presentan ¢ aracteristicas b ien d iferenciadasen el co ntextof eministal iberal
norteamericano, donde las cuestiones relacionadas con este tema fueron atravesadas con
mucha m as fuerza que en E uropa p or el em ergente d ebate entre f eminismosdela

igualdad y f eminismos d el a d iferencia ( que t ambién s e u bicaen el p eriodo q ue

147



comentamos) y por la marcada desconfianza que el feminismo liberal clésico tuvo, en
los E stados U nidos, en e 1 reconocimiento d e derechos es pecificos p ara | as m ujeres
(Littleton, 1987: 1093). U na s ituacién que e n E uropa no ha bia s ido ha sta e ntonces
problematica (Stang Dahl, 1987: 33), entre otras cuestiones, porque estuvo mucho mas
influenciada por el feminismo socialista, que tradicionalmente apoy¢ las propuestas de
proteccion de 1a maternidad, al tiempo que criticd el modo en que 1os Estados 1o han

hecho (Holmaat, 1992; Igareda, 2012: 58-59).

En los Estados Unidos de los afios cincuenta, la posicion dominante con respecto
alaregulacion j uridica de 1a m aternidad fue sostenida por 1as a utoras s ituadas e n
posiciones politicas liberales que consideraron que el embarazo —hecho diferencial entre
los sexos, por excelencia- no merecia ser tratado como una situacion especial, desde el
punto de vista legal, sino que debia ser reconducido a 1a experiencia m asculina, por
ejemplo, a través de su regulacion como discapacidad transitoria para el trabajo (Rhode,
1990:1038; Williams, 1982: 196). Con el tiempo, estas ideas fueron puestas en crisis
desde otros sectores del feminismo liberal de 1a igualdad, asi como por el feminismo de

la diferencia®*.

La inclusion de 1a maternidad co mo ex presion p or ex celencia de la diferencia
sexual y la consideracion de los valores sociales vinculados a los roles y estereotipos de
género ¢ omenzaron a ser a nalizados, j unto ¢ on ot ras cuestiones, como ba rreras
estructurales pa ral a1 gualdad ( Fiss, 1993: 32 0). T odo e llo, entre ot ras c omplejas
consideraciones, j ustifico, por un1 ado, que el f eminismo I iberal a cabara apoyando
nuevamente las propuestas de regulacion especifica de la maternidad, asi como medidas
mucho m as a mplias de de fensa de 1 os de rechos de 1as m ujeres que fueron,ensu
mayoria, desarrolladas en el contexto del derecho antidiscriminatorio y sobre las cuales
se asentaron, entre otras, las denominadas medidas de accion positiva (Barrére Unzueta,
2004; 2007 y 2008). Se volvera sobre este punto en el capitulo 3, cuando se analicen las
disposiciones s obre este t ema d e | al egislacion v igente en m ateriad e v iolenciad e

geénero.

> Noelia Igareda describe muy bien las discusiones feministas relacionadas con la legislacion sobre la

maternidad, tanto en EE.UU como en Europa en Igareda (2012).
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3.1.2. Los feminismos materialistas.

Para a Igunas a utoras, los f eminismos ma terialistas s e d istinguend elo s
feminismos socialistas porque incluyen ciertas concepciones posmodernas relacionadas
con el lenguaje yla subjetividad y establecen relaciones en tre am bos el ementos y la
desigual distribucion social de los recursos y las riquezas (asi, por ejemplo, Hennessy,

1993: 5).

Dentrod el o q ueaq ui s e d enomina co mo “f eminismos m aterialistas” s e
agruparan una s erie d e contribuciones fuertemente influenciadas p or el marxismo, el
socialismo y el anarquismo y sus respectivas criticas al sistema liberal de derechos y a
su concepcion de la igualdad, n o n ecesariamente v inculadas co nel p ensamiento
posmoderno’”, pero que si comparte con esta mirada la idea de que no existe una unica
forma de aplicacion del materialismo historico a la interpretacion de relaciones sociales
y de la historia de 1as mujeres y sus opresiones, sino una amplia gama de propuestas

(Rivera, 1994: 90)

Sobre la base de una concepcion materialista de la sociedad y la historia, todas
estas ap ortaciones reclaman una justicia redistributiva, anti-patriarcal y anti-capitalista
(Fraser, 2011). Se trata de demandas que no s e centran en el plano de la igualdad de
derechos sino en el de las desigualdades sociales, de modo que se orientan hacia muchas
otras areas, mas alla de la juridica. Por lo tanto, conciben el acceso a la justicia de un
modo a mplio, que e xige de struir los li mites d el lib eralismo politico asi como | os
criterios de justicia formal, y se orienta a 1a buisqueda d e una justicia material, de un

hondo contenido social, que exige, por consiguiente, un fuerte compromiso colectivo.

> Las cl asificaciones cl asicas, como 1a d e A lison J aggar y J uliette Mi tchell presentan las co rrientes
feministas como feminismos marxistas y so cialistas. De acuerdo con Encarna B odelon los feminismos
marxistas no deben confundirse con los socialistas, aunque debe admitirse que existe un fuerte vinculo
entre ellos, que se expresa, entre otros sentidos, en el de que los segundos se inspiran fuertemente en los
primeros; asimismo, bajo esta nominacion se concentran una serie de corrientes que van desde posiciones
socialdemocratas, a p osiciones as ociadas al eco -feminismo, y q ue i ncluyen t anto p osicionamientos

marxistas ortodoxos como heterodoxos (Bodelon, 1999: 28).
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Tal es el punto de vista desde el cual se han expresado autoras como Juliette
Mitchell (en sus primeros afios), Alisson Jaggar, Heidi Hartman, Silvia Walby, Iris M.
Young y Christine D elphy, entre otras. T ambién s e pue den incluir e n e sta c ategoria,
dejando a s alvo ciertos m atices, a al gunas au toras q ue soni dentificadas cone 1
feminismo radical, como es el caso de Shulamith F irestone y C atharine M ackinnon.
Muchas de estas autoras, sin embargo, como es el caso de Juliette Mitchell y Catharine
Mackinnon, e n t rabajos pos teriores d ecidieron renunciar al m arxismoy optaron por

otros caminos (Jonasdottir, 1993: 18-23).

Los feminismos materialistas se han bifurcado en numerosas corrientes que no
son faciles de categorizar ni de describir por separado, pero que responden a algunas
caracteristicas comunes: localizan las causas ultimas de la subordinacion de las mujeres
en la vida material, en las relaciones d e pr oduccion y r eproduccion; a firman que la
experiencia h istéricad e 1 as m ujeres esta m arcada p orr elaciones d e d esigualdad
estructurales, que se expresan en relaciones de explotacion y, por tltimo, sostienen que
estas ex periencias d e s ubordinacion es tan f uertemente co ndicionadas p or el ementos

econdmicos y politicos (Bodeldn, 1998: 4-5).

Las criticas a la citada colaboracién entre capitalismo y patriarcado -y al reguero
de desigualdades estructurales que la misma ha comportado- han sido el fundamento de
interesantes co nceptos surgidos d entro d el as co rrientes m aterialistas, en tre el los
destacan el de modo de produccion doméstico, que describe el sistema de explotacion
del trabajo reproductivo de 1as mujeres ( Delphy, 1998) y la definiciéon de 1as mujeres
como cl ase s ocial y eco nomica (Reed, 1 970: 15-17)"’, i dea que también habia s ido
sostenida, entre otras, p or Flora Tristan, Lily Braun y Alexandra K ollontay (Rivera,

1994: 100-102).

%% En la tesis doctoral de Encarna Bodelon se encuentra un profundo analisis de las contribuciones de los
feminismos socialista y marxistas a los conceptos de igualdad y diferencia, que ilustran claramente sobre

la evolucion de estos movimientos y sus aportes a las teorias feministas (Bodelon, 1999).

°7 Las autoras que se identifican con el feminismo radical como Shulamith Firestone, también califican a
las mujeres como clase (entre ellas, Firestone, 1972), pero desde un punto de vista mas culturalista que

economicista.
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Las t eorias y 1 0s c onceptos de sarrollados en el siglo X IX por Karl M arx y
Friederich E ngels co nstituyeron una d e 1 as b ases m 4s s 6lidas p ara el d esarrollo d el
pensamiento f eminista materialista. S in e mbargo, lo s p uentes entre marxismo Yy
feminismo han sido construidos con dificultades. Uno de los problemas centrales de esta
relacion h a sido el lugar que ocupala opresion de un sexo sobre otro en el marco

general de la opresion de una clase sobre la otra.

Desde un punt o d e vista estrechamente ligado al marxismo or todoxo, algunas
autoras reconocieron otras opresiones aparte de la de clase (como la de origen étnico o
nacional, por e jemplo) e hi cieron hi ncapié¢ e n la opr esién de uns exo s obre ot ro,
identificando la opresion de las mujeres -en tanto que mujeres- como la peor clase de
opresion que s ufren t odas | as m ujeres ( Reed, 1970: 15 -17). S in e mbargo,nos e
atrevieron a sostener que el patriarcado fuera un enemigo a combatir mucho mas fuerte
que el capitalismo. Al contrario, fueron optimistas en sus predicciones sobre el futuro de
la s ociedad s in cl ases y co nsideraron q ue el fin d el cap italismo traecriaunaerade
relaciones igualitarias entre hombres y mujeres, en la cual ambos sexos contribuirian de
la misma manera al sostenimiento de la sociedad, inclusive en el ambito de los cuidados

(Reed, 1970: 44-45).

Sobrel ab ased ep osiciones m &scr iticas, o tras f eministas f uertemente
influenciadas p orl ast eorias m arxistas s e ap artaron d e aq uellos p lanteamientos
ortodoxos y sostuvieron hipdtesis mucho mas arriesgadas. Dos grupos de teorias pueden
establecerse en este contexto. Por un lado, encontramos aquellas autoras que combinan
las teorias marxistas con las del feminismo radical (que seran explicadasen 3.1.3.) y
consideran que entre los dos grandes enemigos que son el capitalismo y el patriarcado,
es -sin dudas- peor el segundo. Identificaré a este tipo de explicaciones bajo el nombre
de “modelo de I e nemigo principal”. P or ot ra p arte, s e s itlan qui enes sostienen que
capitalismo y patriarcado operan por igual como patrones de opresion de las mujeres,
que interactuan entre si de numerosas formas. Denominar¢ a este tipo de analisis, como

“modelo de la doble opresion”.
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El modelo del enemigo principal.

Desde una perspectiva bastante cercana a los desarrollos del feminismo radical
libertario (que se describira en 3.1.3.) esta posicion es sostenida, entre otras, por autoras
como Juliet Mitchell (en sus primeros escritos®), Shulamith Firestone y Alison Jaggar,
enlos E E.UU y C hristine D elphy en F rancia. Sin pe rjuicio de 1 os m atices de s us
reflexiones, todas ellas coinciden en considerar que el patriarcado es la principal fuente

de opresion de las mujeres en nuestras sociedades.

Juliet M itchell sostiene que la ideologia p atriarcal ve al as mujeres mas como
madres, es posas 0 am antes que ¢ omo t rabajadoras, de m odo que s i di éramos por
supuesto que larevolucion m arxista t riunfara por c ompleto yllegaraa destruira la
familia ¢ omo uni dad e conémica, nos e obt endria c omo r esultado u nai gualdad
automatica entre hombres y mujeres. De acuerdo con esta autora, la ideologia patriarcal
-que construyo la psiquis de hombres y mujeres- continuaria como remanente, por 10
menos, hasta que las mentes de los hombres se liberaran de 1a idea de que las mujeres
son algo menos valioso que ellos y dejaran de forzarlas a h acer “trabajos de mujeres”

(Mitchell, 1971: 101-104).

La obra L’ennemi principal. Economie politique du patriarcat (“El en emigo
principal. Economia politica del patriarcado’), publicada en 1998 por Christine Delphy,
es uno de los titulos fundamentales del feminismo materialista en Francia, corriente de
la que esta autora es una de sus fundadoras. En esta publicacion la autora realiza un
agudo an alisis s ocio-econdémico d el p atriarcado ys ostienel at esis deq uel as
desigualdades persistentes entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo se apoyan

sobre la explotacion del trabajo doméstico de las mujeres.

Por su parte, Alison Jaggar considera que el capitalismo oprime a las mujeres en
tanto que trabajadoras, mientras que el p atriarcado las oprime en tanto que mujeres.

Para Jaggar, esta Glltima opresion afecta no sélo las actividades productivas que realizan

%% Juliet Mitchell se apart6 de las tesis materialistas para dar un giro hacia explicaciones psicologistas. En
este sentido, ha defendido que las causas de la opresion de las mujeres se imprimen en las profundidades

de la psique humana (Mitchell, 1974).
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las mujeres sino también su sexualidad. Por consiguiente, todas las mujeres mas alla del
trabajo que realicen o de su situacion de clase (trabajadoras o burguesas) estan alienadas
en un sentido en el que los hombres no lo estan, de manera que solo la erradicacion del

patriarcado puede poner fin a esta alienacion (Jaggar, 1983: 308).

Catharine M acKinnon también dedica una gran atencion a | as relaciones entre
marxismo y f eminismo y 1 as s intetiza co n u na f amosa m etafora d e 1 a al ienacion,
publicada en su ya clésica o bra “H acia una t eoria f eminista d el E stado”, en cu anto
afirma que: “La sexualidad es al feminismo lo que el trabajo al marxismo: lo mas propio
de cada uno, pero también lo mas robado” (MacKinnon, 1989: 23). Para esta autora, los
diferentes movimientos que han intentado unir marxismo y feminismo, por ejemplo, a
partir del feminismo s ocialista, tradicionalmente han fracasado por que han hecho del
feminismo un m ovimiento dentro del marxismo, esto es, han reducido el feminismo al
marxismo, de modo que “la cuestiéon de la mujer” se ha introducido siempre de ntro
alguna o tra cuestion, “envezdeveren ella la cuestion que pide un analisis en sus

propios términos” (MacKinnon, 1989:42)°.

El modelo de la doble opresion.

En este modelo, también denominado “teoria de 1 os sistemas duales” (' Young,
1981%°), 1as relaciones entre marxismo y feminismo son vistas como complejas pero no
incompatibles (como parecen serlo para MacKinnon, al menos en algunos pasajes de su
obra) y no exigen que se determine qué sistema -si el patriarcal o el capitalista- se debe
abolir pr imero, s ino que s on e ntendidos ¢c omo s istemas 1 ndependientes, pero que se
integran e 1 nfluyen m utuamente. E ntre ot ras, r eflexionan s obre este modelo H eidi
Hartmann, Amy Bridges, Anne Fergurson, Nancy Folbre, Iris Marion Y oung y Sylvia
Walby, entre otras.

> Anna Jonasdottir realiza una aguda critica al pensamiento de MacKinnon publicado hasta los afios

noventa, en Jénasdottir (1994).

0 Ruth Mestre, siguiendo a Molina Petit, afirma que, en el citado articulo, Iris Marion Y oung acuii6 el

concepto de “dual system theory” (Mestre, 2006: 59; Molinta Petit, 1994).
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Hartmann, Bridges, Fergurson y Folbre explican las relaciones entre feminismo
y marxismo ¢ omo “ un m atrimonio m al a venido” o “ infeliz” ( Hartmann, 1980,
Fergurson y Folbre, 1981). Para Hartamnn, estas relaciones tienen, sin embargo, cierta
funcion practica. En su citado trabajo, publicado en 1980, esta autora sintetiza muy bien
la forma en que los analisis feministas de las desigualdades sociales incorporan algunos
aspectos del marxismo, pero trascienden sus limites. Para ella, el feminismo amplia y
reformula 1 os contornos de 1 os a nalisis m arxistas, de m anerat al que propone un a
comprension de 1 as e structuras d e opr esién e n un dobl e s entido: “nuestra s ociedad
puede s er m ejor comprendida sis e reconoce g ue es ta o rganizada s obre b ases t anto
capitalistas co mo p atriarcales” ( Hartmann, 1 980: 2 ). E llo i mplica co nsiderar, en tre
otros aspectos, que el patriarcado no s 6lo opera a nivel de la estructura psiquica, sino
también social y econdmica. Por otra parte, y sin perjuicio de las tensiones que existen
entre p atriarcado y capitalismo, | as r elaciones p atriarcales ap untan una m arcada
tendencia a apuntalar y reforzar el capitalismo, de modo que se puede afirmar que entre
ambos sistemas existe una relacion de colaboracién” (Hartmann 1980: 4). La propuesta
de H artmann, p or co nsiguiente, es 1 uchar co ntrael c apitalismo y el p atriarcado
simultdneamente, porque se trata simplemente de un monstruo con dos cabezas, cual es

el capitalismo patriarcal (Hartmann 1980: 6)

Iris M arion Y oungs ostiene una m iradam 4asc riticac onr espectoa 1 a
interdependencia d e a mbos s istemas. D esde s upunt o de vi sta, I as explicaciones
marxistas de 1a opresion de clase no explican por qué las mujeres continllan oprimidas
en |l os regimenes s ocialistas y p ropone una tesis ex plicativa a p artir del concepto de
“division sexual del trabajo”. En este sentido, afirma que la marginacion de las mujeres
y su funcionamiento co mo fuerza d e t rabajo s ecundaria s on u na p arte es encial d el
capitalismo y su sistema de clases, absolutamente ciego frente al género. Para Young, el
patriarcado no puede ser separado del capitalismo porque existe con anterioridad a éste,
aunque s e t rata d e u na d istinciéon q ue n o t iene s entido p ractico, p ues I as a ctuales
estructuras de clase y de género se encuentran interactuando de modo tan estrecho que

no se puede sostener que una tenga predominio sobre la otra (Young 1981: 44).

Sylvia W alby ta mbién c onceptualiza al p atriarcado y al c apitalismo como un
tandem y analiza 1 as formas de opr esion de a mbos s istemas e n di ferentes pe riodos
histéricos, de m anera q ue ¢ oincide ¢ on Y oung r especto de que el pa triarcado e s
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preexistente, pe ro considera qu e e xisten di ferencias, tanto en el modo comoen|los
ambitos en los que el patriarcado a oprimido a las mujeres a lo largo de la historia. Asi,
por ejemplo, sostiene que a lo largo del siglo XIX el patriarcado fue mas opresivo en la
esfera privada, mientras que a p artir del siglo XX 1o ha sido en la esfera publica del
trabajo asalariado y del Estado. Sin perjuicio de ello, Walby considera que las politicas
de género desarrolladas en Europa y, en particular, en el Reino Unido tienen un cierto
potencial e mancipador y han pue sto de relieve que nos f actores no e condmicos
vinculados a 1a desigualdad de género s on mucho menores que 1os que directamente

tienen que ver con ellos (Walby, 2004: 22).

Las propuestas explicativas sobre los factores de opresion de las mujeres en los
sistemas patriarcales del capitalismo tardio como las de Walby y Young, entre otras, en
ciertos aspectos amplian los limites del proyecto juridico de afirmacion y se relacionan
de u na m anera es pecial co nel d et ransformacién, e n e special, e n s us de sarrollos
posteriores a la década de los noventa del siglo pasado, por 1o que seran retomadas y

explicadas con mayor profundidad en 3.3.

3.1.3. Los feminismos radicales.

Bajo este nom bre s e a grupa un c onjunto de di versas corrientes t eoricas q ue
comparten la idea principal de que el problema de la desigualdad sexual no se asienta en
la de sigualdad de derechos ni en la desigualdad s ocial propiamente dicha, sino enla
dominacion y la subordinacion de 1as mujeres. En palabras de Shulamith Firestone, el
feminismo radical no se limita a un “revival” del mo vimiento politico por la igualad,
sino que va mas alla. Su objetivo es “derribar el sistema de opresion mas viejo y rigido
del mundo, que es el basado en el sexo” (Firestone, 1972: 15, traduccion propia). Por
consiguiente, € | m ovimiento f eminista r adical b asara s us r eivindicaciones e n nue vos
argumentos y se mantendra al margen de las organizaciones politicas tradicionales: 1a
cuestion de las mujeres y la practica de la toma de conciencia seran prioritarias en todas
sus acciones y reflexiones. Bajo el lema “lo personal es politico” se buscaran soluciones
colectivas a los problemas de las mujeres, que son vistos como problemas comunes a

todas. B ajo e 1 i mpulso de e ste m ovimiento, € n de finitiva, | as t eorias d el g énero s e
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convierten en teorias politicas (Chapman, 1997: 106) y la desigualdad sexual se traduce

en opresion y subordinacion de las mujeres:

“Enlaideade que 'lope rsonale s pol itico” ha bia i mplicita una nue va, y
feminista, d efinicion d e 1 a p olitica q ue, d e esta m anera, es taria en todas las
decisiones que configuran nue stras vidas,nos 6loenlasque setomanenel
escenario r estringido qu e s e d escribe tradicionalmente ¢ omo pol itica. E sto no
solo supone una ampliacion del drea de estudio, més alld de las instituciones
importantes y las elites politicas, para dar cabida tanto al gobierno local como a
sus ¢ omunidades, t ambién s ignifica que 1 as r elaciones e ntre 1 os 1 ndividuos,
incluso las méas personales e intimas, reflejan la situacion general de los grupos

mas grandes a los que dichos individuos pertenecen” (Chapman, 1997: 109).

De acuerdo con Alice Echols, el movimiento feminista radical surgi6 a finales de
1967 y concluy6 a mediados de 1a dé cada de 1970, luego de haber ejercido de una
profunda influencia transformadora en el paisaje cultural y politico de su pais de origen
(EE.UU). P araes ta au tora, el f eminismor adical f ormap arted el a f uerzam as
imaginativa y v ital d el mo vimiento d e lib eracion d e la s mu jeres: r echazo ta nto la
posicion politica del feminismo socialista (que auguraba la liberacion de las mujeres en
la r evolucion s ocialista) c omo I a de 1 f eminismo 1 iberal ( cuya s oluciéon pa saba po r
integrar a las mujeres en la espera publica) y se puso a la vanguardia del movimiento de
mujeres por unos afios, llamando la atencion sobre la diferencia sexual. La decadencia
del ap erspectivar adical f ue pr ovocada por las ¢ orrientes | iberales, que p ronto
recuperaron su h egemonia, al tiempo que s e i mpusieron c iertas vi siones ¢ ulturalistas
que, a juicio de la autora de referencia, pusieron en jaque los principios fundamentales

de esta perspectiva (Echols, 1989: 3-11).

Asilas cosas, en el interior d el feminismo r adical s e p ueden i dentificar u na
variedad d e pos iciones que va nde sde un f eminismo | ibertarioa unom 4asbi en
culturalista (algunas de cuyas representantes mas d estacadas seran estudiadas en 3.2),
pasando por el e co/feminismo r adical ( Bodelon, 1999: 28) o “ gin/eco/feminismo”
(como lo denominara M ary D aly a f inales de 10s afios s etenta, Daly, 1978), el black
feminism, difundido por autoras como Patricia Hill Collins, bell hooks o Angela Davis;

el feminismo le sbiano d e A nn K oedt o A drienne Rich o el d e feministas lib ertarias
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como D eirdre E nglish, por citar unos cuantos e jemplos. P uede s er i ncluido e n e ste
amplio ab anico d e o pciones el f eminismo ex istencialista d e S imone d e B eauvoir,
especialmente en su ultima etapa, en la que la autora de “El Segundo Sexo” sostiene que
la opresion de las mujeres no so6lo no es asimilable a otras opresiones sino que también
necesita de una lucha especificamente feminista, que incluya cambios en las estructuras
sociales®'. E ntre | as au toras m 4s co nocidas d el f eminismo r adical s uelen s er ci tadas

Shulamith Firestone y Catharine MacKinnon.

Sin perjuicio de la gran variedad de corrientes que se pueden identificar dentro
del movimiento feminista radical, existen dos grandes orientaciones y una plataforma
comun, que se explicaran en lo que sigue. Tomando como guia a Rosemarie Tong, las
dos orientaciones citadas pueden clasificarse como: a) las de tradicion libertaria y b) las
influenciadas por el ¢ ulturalismo ( Tong, 2009: 49) ,a lasque s eh arduna br eve
referencia a continuacion, la cual sera ampliada en 3.2., toda vez que el desarrollo de las
perspectivas cu lturalistas s € € xpande e n e | pr oyecto de r econocimiento, que allise

explica.

El feminismo radical libertario.

El feminismo radical libertario se expresa a través de autoras tan diversas como
Kate Millet, Deirdree English, Gayle Rubin o Joreen Freeman, entre otras. Sus analisis
coinciden e n ¢ omprender 1 a opr esion de | as m ujeres c omount ipo especifico de
opresion basada en la ideologia patriarcal, la cual se encuentra articulada a t ravés del
sistema s exo-género. Se trata de una ideologia que ex agera las diferencias biologicas,

dando por cierto que los hombres tienen el rol dominante, el masculino, y las mujeres el

%' En opinién de Encarna B odelon, q uien se i nspira, as uvez, en autoras como Mary E vans, Alice
Schwarzer y T ori M oi, m uchas d e | as cr iticas d irigidas a Simone d e B eauvoir, es pecialmente la s
orientadas a co ntrastar su obra con aspectos de su vida real, no hacen honor a su pensamiento. Si bien
puede sostenerse que muchas veces se movio en un terreno de ambigiiedades y que en algin momento de
su produccién identificé la masculinidad con una subjetividad completa y realizada y, por lo tanto, la
consider6 ¢ omo pa rametro d e | o h umano, pos teriormente h izo u n t rabajo de a utocritica,enelque

cuestiono estas ideas (Bodelon, 1999: 44-45).
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subordinado o femenino. De acuerdo con las lucidas apreciaciones de Kate Millet, en su
ya clasico “ Sexual Politics”,la me nte p atriarcal h a s ido imp uesta at ravésd e
instituciones muy p oderosas, como la Iglesia, la academia, la familia..., por ejemplo,
todas 1 as ¢ uales ha n j ustificado y reforzado 1 a s ubordinacion de 1as mujeres a 1 os
hombres. S e t rata de u na i deologia t an pot ente que 1 ogro qu e 1 as pr opias m ujeres
internalizaran ese sentido de inferioridad con respecto a 1os hombres (Millet, 1971: 23-

25).

Dentro de esta corriente, una de las propuestas mas extendidas para hacer frente
al patriarcado fue la de promover la androginia, pero en un sentido diferente a como se
entendio desde el feminismo liberal culturalista (que se ha explicado en 3.1.1.). Desde
las posiciones libertarias, el concepto de androginia consiste en cuestionar la necesidad
de conectar el sexo con el género, lo cual se traduce, en definitiva, en la necesidad de no
limitar la identidad de género a los margenes que impone el patriarcado, estrictamente

cercados por los caracteres biologicos (Rubin, 1975: 158-159).

Joreen Freeman es identificada como una de las primeras feministas radicales
que de fendio el recurso a 1a androginia ( Tong, 2009: 64). En su opinidn, limitar 1 a
identidad de g énero de 1 as m ujeres a una i dentidad f emenina s ignifica | imitar e 1
desarrollo d e 1 as m ujeres co mo p ersonas co mpletas, d e m anera q ue s ugiere que s e
conviertan en p ersonas andrdginas, es to es, q ue ab sorban | as car acteristicas que s e
atribuyen a ambos sexos, el masculino y el femenino (Freeman, 1973: 52). Esta postura
ha sido criticada por varias autoras, entre ellas Alice Echols, en cuanto considera que la
masculinidadnoe s unm odeloa s eguir pa ral as m ujeres, por que reproduce e 1
patriarcado. Desde su punto de vista, sin embargo, celebra la idea libertaria de liberar a
las mujeres de las constricciones de 1a sexualidad biolédgica (Echols, 1989: 24). Otras
autoras, por su parte, consideran que no existen razones para rechazar el modelo de la
androginia, pero sipara adoptar un m odelo andrégino que no di stinga e ntre a spectos
negativos y positivos de la masculinidad, proponiendo que se absorban solamente 10s
positivos, no so6lo de 1a masculinidad sino también de la feminidad (entre ellas, Alcoff,

1988: 406-408).

Ademas del debate sobre la androginia, el feminismo radical libertario propuso

novedosas i nterpretaciones s obre 1 a m aternidad, 1 a r eproduccion hum ana as istida, la
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maternidad por sustitucion o subrogada, el aborto, la pornografia y la prostitucion, entre
otros importantes asuntos, afirmando el derecho de las mujeres a la libertad sexual y a
decidir libre y voluntariamente sobre este tipo de cuestiones. Por ejemplo, Shulamtith
Firestone plante6 que la liberacion de las mujeres podria producirse si se reemplazara la
gestacion ut erina po r métodos a rtificiales; 1 ncluso pr opuso que s e d esvincularal a
familia del parentesco (especialmente el bioldgico), para asentarla en otras bases, como
la amistad o simplemente la conveniencia (Firestone, 1972 127). Mientras Kate Millet
y Gayle R ubin tuvieron una mirada m uy particular s obre 1 a pr ostitucion: fueron 1 as
primeras a cadémicas q ue co nsideraron q ue es ta act ividad puede s er e ntendida ¢ omo
trabajo (Millet, 1971 y Rubin, 1975) y se opusieron a las interpretaciones restrictivas en
este ambito, a través de las cuales otras feministas radicales, entre ellas MacKinnon y
Dworkin, la identificaron (junto con la pornografia) con una forma de violencia sexual

(Dworkin, 2000; MacKinnon, 2010)%.

Para al gunas au toras, las d iferentes co ncepciones d el f eminismo r adical
libertario se pueden resumir en sus puntos de vista sobre la sexualidad. En este sentido,
Ann Ferguson indica que dentro de esta corriente todas 1as practicas sexuales que se
producen dentro del patriarcado (sean o no h eterosexuales) son represivas, por ello no
considera que la opcion lesbiana sea una forma de liberacion. Las normas patriarcales
reprimen el placer y los d eseos s exuales d e 1 as mujeres y es tigmatizan | as m inorias
sexuales, de manera que si las mujeres optan por liberarse de 1a heterosexualidad, ello
no las liberard de la represion patriarcal. Por consiguiente, el derecho a d efender -con
respecto a la sexualidad- seria, entonces, el derecho de las mujeres at ener el control
sobre l amisma y a realizar cu alquier p ractica sexual q ue 1 es p roporcione p lacer y

satisfaccion, s obre 1 a b ase de 1 1ibre ¢ onsentimiento y en un plano de igualdad para

62 Un analisis en detalle del pensamiento feminista radical sobre la prostitucion se encuentra en Heim
(2012). La obra de Drucilla Cornell, Feminism and Pornografy, realiza un profundo y diverso recorrido
sobre ambas materias y recoge trabajos de autoras de gran relieve, no solo dentro del feminismo radical,
sino también desde otras corrientes, como el posmodernismo y el postcolonialismo. La propia Drucilla
Cornell realiza una critica muy interesante a las posiciones de Dworkin y MacKinnon. Desde su punto de
vista, estas posiciones son muy restrictivas, en el sentido de que apelan a estereotipos victimistas de las
mujeres y a un concepto muy limitado de la sexualidad femenina y de sus posibilidades de exploracion

(ver Cornell, 2000: 553-557).
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establecer relaciones sexuales, sin importar el sexo o la orientacién sexual de la persona

escogida para mantenerlas (Ferguson, 1984: 130).

El feminismo radical culturalista.

La p erspectiva cu lturalista d el f eminismo r adical estd d adap orunaseriede
consideraciones al rededor d e 1 as d iferencias entre m ujeres y h ombres en el s istema
patriarcal, que difieren de las sostenidas por lo que aqui se denomina feminismo radical
libertario. Al contrario de las libertarias, las culturalistas hacen hincapié en los aspectos
biologicos de la diferencia sexual, mas que en la socializacion de género, asi como en
una concepcion diferenciadora de la sexualidad humana, que se encuentra en una linea

muy cercana al esencialismo y al determinismo bioldgico.

El punto de vista culturalista se opone radicalmente al modelo de la androginia.
La heterosexualidad es entendida en términos dicotomicos: la “sexualidad masculina” se
considera centrada en la genitalidad, irresponsable y potencialmente letal, mientras que
la “sexualidad femenina” se considera “difusa, interpersonalmente orientada y benigna”.
Se estima que los hombres buscan en el sexo “poder y orgasmos” y por ello orientan la
actividad s exual al r endimiento, m ientras q ue 1 as m ujeres b uscan “r eciprocidad e
intimidad”, por lo que orientan la actividad sexual a la afectividad (Tong, 2009: 67). Esa
es la razdn fundamental p or I a cu al m uchas f eministas r adicales en tendieron q ue el
unico sexo que puede ser inequivocamente bueno para las mujeres es el celibatoo 1 a
monogamia l esbiana, po stura que sostuvo, entre otras, Anne Koedt. Para este tipo de
autoras, el “lesbianismo politico” era la tinica alternativa para una auténtica liberacion

de las mujeres de los constructos patriarcales.

De hecho, en el marco de los feminismos radicales de los afios sesenta se dio un
profundo debate sobre 1a sexualidad y, en particular, sobre 1a he terosexualidad c omo
una forma de expresion de 1a subordinacion de 1as mujeres por parte de los hombres
(Rivera, 1994: 125-127; Jaggar, 1994: 488). En este c ontexto surgieron, con es pecial
impacto en EE.UU, las propuestas del denominado "separatismo lesbiano" (Chapaman,

1997: 112; Rich, 2010 (1976): 291), esto es, de grupos feministas que proclamaban que
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si una mujer deseaba de verdad liberarse de la opresion sexual masculina y convertirse
enuna verdadera feminista d ebia r enunciar a |1 a h eterosexualidad. E ntre 1 os es critos
inspiradores de esta propuesta se encuentran, especialmente, dos trabajos, uno de Ann
Koedt, titulado "The Myth of Vaginal Orgasm", publicado en 1970 y otro de Adrienne

Rich: "Compulsary Heterosexuality and Lesbian Existence", publicado en 1980.

En el citado articulo, Koedt sostiene que 1os orgasmos que las mujeres sienten
durante las relaciones sexuales con los hombres son ocasionados por la estimulacion del
clitoris yno de lavagina yque, por consiguiente, | as m ujeres no ne cesitan de 1 os
hombres p ara o btener p lacer s exual, esto es, que no ex isten razones fisioldgicas p ara
elegir un ¢ ompanero s exual hombre, sino tan s 6lo psicoldgicas. Mientras que, por su
parte, Adrienne Rich, define el concepto de heterosexualidad obligatoria (“Compulsary
Heterosexuality”) como un modelo a partir del cual los hombres se han asegurado tener
siempre a su disposicion el cuerpo de las mujeres. De otro lado, Rich sostiene que las
otras formas de sexualidad y, en particular, el lesbianismo, pueden existir dentro de este
sistema pe ro no como alternativas t otalmente | ibres, s ino ¢ omo e xpresiones de | a

resistencia a la opresion sexual y social (Rich, 1980: 637).

Mas al 14 d el “separatismo 1 esbiano” ( Chapman, 1997: 112; Rich, 1976: 293),
resulta interesante destacar que el feminismo radical culturalista interpreta la sexualidad
de manera tal que asume que, en el patriarcado, las relaciones sexuales heterosexuales
estan caracterizadas por una ideologia que presenta a las mujeres como objetos/esclavas
sexuales de los hombres, que son los sujetos/amos y que en esta estructura se expresa la
violencia sexual que los hombres ejercen sobre las mujeres. En este marco, el control
sobre la sexualidad de las mujeres dependera del desarrollo de las prioridades sexuales
propias de las mujeres, de modo que la relacion sexual ideal, mas alla del lesbianismo,
seria aquella que se d¢ entre p ersonas que consientan m antenerla libremente y en un
plano de i gualdad, p ero que e stén e mocionalmente i nvolucradas y no s e e xpresen a

través de roles polarizados (Ferguson, 1984: 108-109).
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La plataforma comun.

Sin p erjuicio d e | as d iferencias apuntadas an teriormente, el feminismo r adical
compartié varios puntos de vista que conforman una pl ataforma d e ba ses c omunes.
Siguiendo la sintesis que realizan Alison Jaggar y Paula R othenberg, dicha plataforma

puede ser resumida en los siguientes cinco puntos:

1) Las mujeres han sido, histéricamente, el primer grupo social oprimido.

2) La opresion de las mujeres es la mas extendida en el mundo, dado que existe en
todas las sociedades conocidas.

3) Laopresion de las mujeres es 1a més dura forma de opresion a ser erradicada y
no puede ser removida a través de otros cambios sociales (como la desaparicion
de las clases sociales, por ejemplo).

4) La opresion de las mujeres es la causa de un gran sufrimiento para sus victimas,
las m ujeres, t anto de sde un punt o de vi sta ¢ uantitativo ¢ omo c ualitativo, s in
perjuicio de que frecuentemente no sea reconocido ni por los opresores ni por las
oprimidas.

5) Laop resiéon de 1 as m ujeres pr ovee un m odelo ¢ onceptual pa ra e ntender
cualquier otra forma de opresion (Jaggar y R othenberg, 1984: 186), 1o que no
significa que sea asimilable a otras formas de opresion ni que las mujeres deban

ser tratadas como una minoria (Bacchi y Eveline, 2010: 335).

Por o tra p arte, | a p erspectiva r adical considera q ue I os f eminismos I iberales y
marxistas habrian valorado como positivos los valores de la cultura masculina y que, en
dicha actividad, el d erecho habria jugado un rol de perpetuacion muy importante. Si
para e | f eminismo | iberal e 1 pr oyecto j uridico de 1a m odernidad ha bia s ido s exista
porque h abia ex cluido al as m ujeres, p ara el feminismo r adical el d erecho ha s ido

tradicionalmente masculino (Olsen, 2000). En palabras de Catharine Mackinnon:

“el derecho ha incorporado a las mujeres a los estandares masculinos y a eso se
le ha 1lamado igualdad de género. El problema es, por consiguiente, como dar a
las mujeres acceso a todo aquello de lo que a priori han sido excluidas, en una

logica de la exclusion que se mide en términos de los parametros a través de los
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cuales las mujeres han sido autorizadas a convertirse en. Sus términos (los de los
hombres), se han convertido en los nuestros (los de las mujeres). Peor aun, esta
logica ha movilizado 1aidea de que el modo de que las mujeres pudi éramos
tener cosas es tenerlas para los hombres. Esa es la razon por la cual la necesidad
de conformar estandares normativos a la realidad existente y liberal de derechos,

el género no haya sido considerado en ningun sentido (Mackinnon, 1989:33).

En cuanto el derecho es considerado como un epifendmeno del patriarcado que
expresa el punto de vista masculino, el feminismo radical propone la e laboracion de
otro derecho (Holmaat, 2010: 218-224), que surja de las experiencias de 1as mujeres.
Este seria el inico modo de corregir 1os desequilibrios de poder y la injusticia que ha
supuesto la existencia de un derecho que tradicionalmente ha ignorado las experiencias
de vida de las mujeres (Kohen, 2000: 86) y que sea capaz de asumir 1os valores que

estas experiencias incorporan.

Para el feminismo radical, en definitiva, el problema de la desigualdad sexual no
puede superarse si no se erradica el patriarcado, de modo que radicaliza la tension entre
sistema capitalista y sistema patriarcal ya planteada por el feminismo materialista, pero
lo hace recuperando (en buena medida) el ideario de la diferencia sexual, a través de un
proyecto de emancipacion de las mujeres que implica no sélo una transformacion social
muy pr ofunda, s ino también una reflexion s obre l1a subordinacion que s ea propia, es
decir, que no t ome e lementos que r espondan al a cervo p atriarcal. De este modo s e
evitaria caer en la defensa de posiciones del pensamiento politico tradicional, el cual,
como advierte Martha Nussbaum, muchas veces constituyen “un constructo masculino,
de cuya construccion han sido excluidas las mujeres” (Nussbaum, 2007: 245). Se trata
de unaidea que estambién s ostenida por S heila B enhabib (autoraa la que se hara
referencia con mayor profundidad en 3.3.), en cuanto afirma que las teorias morales de
la tradicion oc cidental s on ““sustitucionalistas”, en cuanto de fienden un universalismo
que se identifica con las experiencias de 1os hombres (adultos, blancos y propietarios),
que se presentan como paradigma de lo humano (Benhabib, 1992: 34). Esta es la razon
principal por 1 aque 1a toma de conciencia se considerael método feminista por
excelencia, q uen o p uede s erv erificado porl os m étodos j uridicos t radicionales

(androcéntricos); de ¢l derivan todos los otros y sirve para desafiar las propias bases de
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las concepciones juridicas tradicionales Mackinnon (1987: 1082), tal como se comento

en2.2.2.

Desde esta perspectiva, el acceso a | a justicia requiere de instrumentos que no
solo va yan m as a lld de 1o j uridico, integrando el pl ano de 1 de recho conelde la
economia, la p olitica... sino que también i ncluye la n ecesidad d e realizar cam bios

radicales en la cultura patriarcal hegemoénica y en los valores sociales dominantes.

El feminismo radical aportd el concepto de patriarcado y, entre otras interesantes
contribuciones, pr oveyo de unm aterial m uyv alioso pa rae ntendera spectos
fundamentales d e 1 a vi da r elacionados con I a s exualidad, la h eterosexualidad y el
lesbianismo, a si c omo con | a m aternidad, 1 a r eproduccién hum ana a sistida ( Millet,
1971; F irestone, 1972; Rich, 1979; K oedt, Levine y R apone,1973; P uigpelat M arti,
2004; Igareda 2012, e ntre otras), 1 a prostitucion y la pornografia (Millet, 1975; Rubin,
1975y 1989 ; M acKinnon, 1989y 2010; Mestre i Mestre, 2004 y 2005 ; Heim, 2012, e ntre
otras); las violencias s exuales ( Estrich, 1986 y2010); el acoso sexual y por razéon de
sexo ( MacKinnon, 1979 ), etc., que h an t enido una not able i nfluencia en | a p olitica
feminista en los Gltimos cuarenta afios. Asimismo, esta corriente incorpord uno de los
conceptos ¢ entrales de los f eminismos ¢ ontemporaneos: ¢ 1 de vi olencia s obre | as
mujeres ¢ omo s inénimo de e xpresion de 1 do minio pa triarcal y de 1 a de sigualdad
estructural s exual que c omporta, al tiempo que planted la necesidad de abordar es tas
vulneraciones de derechos no so6lo desde un punto de vista juridico, sino también desde
un punto de vista estrictamente feminista, recuperando de esta manera la tradicion del
mas puro standpointism. El concepto de violencia sobre las mujeres y las metodologias
para s u p revencion, s ancion y eliminacion, as i co mo paral ar ecuperaciond el as
victimas, fueron puestos en servicio por el movimiento internacional de mujeres p ara
ser incorporados, y no sin dificultades, como se vera en el capitulo 3, en un ambicioso
programa de acceso a la justicia que comenz6 por integrar a las mujeres como sujetas de
derecho, ¢ omo hum anas ( Facio, 2003: 17, Lagarde, 2011: 63 ), en lale gislacion
supranacional s obre de derechos hum anos d e 1as mujeres. E ste e jemplo fue s eguido,
varios a los m 4s t arde, por lal egislacion n acional d e I os es tados q ue han d ecidido
regular juridicamente algunos a spectos vinculados c on e sta m ateria, como ha sido el
caso de Espafia, en especial, en lo que respecta a la violencia de género, tal y como sera

explicado con detalle en el capitulo 3, como se ha mencionado anteriormente.
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3.2. El proyecto juridico feminista de reconocimiento.

En las tltimas cuatro décadas del siglo XX el movimiento feminista hizo de la
identidad sexual o de género un elemento clave para canalizar sus demandas de justicia.
En es tatarea t uvieron un |l ugar d estacado el feminismo cu ltural n orteamericano, el
denominado black standpointsm, los feminismos de la diferencia de Francia ¢ Italia y,
por ul timo, t ambién t uvo una pa radojal influencia e 1 f eminismo pos tmoderno, € n
particular, a través del impacto de las teorias queer en los movimientos de defensa de la
diversidad s exual. P arafraseando a N ancy F raser, s e pue de afirmar que el pr oyecto
juridico feminista que e ncarnaron e stas | ineas d e pe nsamiento s € € Xxpresd ¢ omo una
politica de reconocimiento ( Fraser, 2008: 193 ), a partirde la cual se desarroll6 una
critica muy aguda a los reclamos de igualdad que caracterizaron el periodo anterior, que

habian negado la diferencia sexual o la habian relegado a un espacio secundario.

Las d iferentes corrientes q ue h emos i dentificado d entro d e es te p royecto s e

presentaran del modo que se puede ver en el cuadro que sigue.

El proyecto juridico feminista de reconocimiento

El feminismo cultural norteamericano. Los feminismos de la diferencia de Francia e
Italia.
El black standpointsm. El posmodernismo y la fragmentacion de las

identidades de género
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3.2.1. El feminismo cultural.

Alice Echols considera que el feminismo cultural emergié en EE.UU a mediados
de la dé cada de 197 0), poni endo fin al p royecto feminista r adical y a su pot encial
transformador (Echols. 1989: 203). Se trata de un movimiento que incluye la exaltacion
o reafirmacion de ciertos valores que se consideran femeninos o fuertemente asociados
alas m ujeres, co mo | a em patia, | a af ectividad o 1 a r esponsabilidad p or I as d emas
personas, la apelacion a la pertenencia a u n grupo determinado de mujeres (como las
mujeres negras o latinas) y la necesidad de crear una cultura (social, politica, juridica)
estrictamente femenina, que responda a | as necesidades es pecificas y concretas de las

mujeres.

Ciertas car acteristicas d e es te m ovimiento h an sido ex plicadasen 3.1.1. y en
3.1.2, cuando s e t rataron | as e xpresiones ¢ ulturalistas de | os feminismos | iberales y
radicales. Existen muchas expresiones del culturalismo: las orientaciones maternalistas
que expresan autoras como D orothy Dinnerstein, A drienne Reich o S arah Ruddik; las
postmodernas que s ostienen pe nsadoras c omo Susan B rownmiller, G ermaine Greer o
Alice Rossi; las aproximaciones psicologicistas de Nancy Chodorow y Carol Gilligan.
Algunas d e la s d iscusiones € n to rmo a 1 mu Iticulturalismo ta mbién s e v inculan ¢ on

algunos aspectos de estos debates (Okin, 1989: 7-26).

Enlo que respectaa 1os de bates c ontemporaneos s obre j usticia, | as di scusiones
surgidas -en el A mbito anglosajon- a proposito d e 1as interpretaciones de 1os analisis
sobre el desarrollo moral de Carol Gilligan y la llamada “ética del cuidado”, han sido la
que mas han llamado la atencion (Bodelon (2010:183). Las investigaciones de Gilligan,
de hecho, iniciaron un debate especifico en el campo del derecho, en cuanto plantearon
una revalorizacion de las cualidades femeninas, largamente denigradas por el machismo

social imperante (Kohen, 2000: 89).

A partirde laidea comin de que las mujeres han ausente d el di scurso j uridico
tradicional, que no ha n tenido acceso a la justicia y que la diferencia sexual debe ser
tenida en consideracion por el derecho, se pueden identificar tres tendencias dominantes

en estas discusiones:
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a) por un lado se encuentran quienes consideran que las reflexiones androcéntricas
sobre el derecho y la justicia derivan de formas masculinas de pensar y conocer,
respecto de las cuales 1as mujeres han sido ignoradas. En este grupo se situan
autoras como R obin West, Carrie M enkel-Meadow, Lucinda Finley y Suzanna

Sherry, entre otras.

b) Por otra parte se ubican las autoras que proponen una re-conceptualizacion de la
justicia a p artir de la integracion del reconocimiento de la estructura de género
en nuestra sociedad y, en particular, de la institucion familiar. Tal seria el caso

del pensamiento de Susan Moller Okin.

¢) Finalmente, o tras autoras a firman que 1 a m asculinidad de 1de recho noe s
consecuencia de la ausencia de las mujeres y sus voces en este &mbito, sino que
es una muestra mas de la subordinacion de las mujeres a los hombres, posicion
que e s s ostenida po r C atharine M acKinnon y Elisabeth S chneider (Bodelon,
2010: 185), asi como p or A ndrea D workin ( quien publ icé varios trabajos en
colaboracion con la primera de las autoras citadas) y por Ann C. Scales, entre

otras.

Las tendencias a puntadas ena) y b) proponen incorporar | as e xperiencias d e | as
mujeres al derecho y un debate sobre los valores feministas que revela las estructuras de
género de los cuidados, la familia y las nociones tradicionales de justicia; la Gltima, por
su parte, entiende la diferencia s exual como subordinacion y rechaza la incorporacion
de 1 as e xperiencias de 1as m ujeres a I de recho, pr omoviendo, por e | ¢ ontrario, una
jurisprudencia feminista separada de la tradicional o masculina y una discusion sobre el
dano social del sexismo y la violencia sobre 1as mujeres que comporta, temas que han
sido es pecialmente r elevantes en 1 os d ebates s obre 1 a r egulacion j uridica d el a coso

sexual, la prostitucion y la pornografia, como ya se ha comentado.

Sin p erjuicio d e | as d iferencias ex istentes en tre | as p osiciones p recedentemente
sefaladas, todas ellas operan como esferas de reconocimiento con elementos de caracter

culturalista, en cuanto cuestionan | os es tandares an drocéntricos d el ai gualdad y
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proclaman qu e 1 os m ismos no s igan ne gando | a s ubjetividad de 1 as m ujeres, s us

necesidades concretas y su particular forma de estar en el mundo.

La estructuras de género de los cuidados, la familia y la justicia.

Desde finalesd el os a fios s etenta d el s iglo p asado, | as 1 nvestigaciones s obre
psicologia y desarrollo m oral de N ancy C hodorow, J anet Lever y Carol G illigan
tuvieron un fuerte impacto en la incorporacion de las teorias de la conexion y la ética

del cuidado en los analisis feministas del derecho y de la justicia (Blum, 1998: 472).

Como se ha comentado con anterioridad®, la ya clasica obra de Carol Gilligan, “In a
Different V oice”, sostiene, en particular, laidea de que la ética del cuidado se asocia
con el desarrollo moral de las mujeres y nifias. Se trata de un desarrollo que enfatiza la
empatia, la simpatia, la compasion, la lealtad y el amor en las relaciones, mas que en los
principios ab stractos d e j usticad e ] a ét ica n ormativa | iberal, d entrod el a cu al el
razonamiento moral permanece separado de los sentimientos y del contexto. Desde 1a
perspectiva d el cuidado, por el contrario, 1 as relaciones d e interdependencia entre | as
personas y las experiencias v ividas s on p uestas en el ¢ entro,d e maneratal quela
autonomia moral es construida como una autonomia relacional, que tiene especialmente

en cuenta las necesidades y vulnerabilidades individuales.

De conformidad con Beatriz K ohen, 1as tesis de Gilligan se pueden sintetizar del

siguiente modo:

a) Porunl ado, pl antea que 1a voz dom inante de1 sistema j uridico oc cidental e s
masculina y esta caracterizada por la abstraccion, la objetividad y la ausencia de
peso emocional; es presentada como universal pero no lo es, porque no incluye
la voz de las mujeres.

b) Para que el sistema d e justicia incorpore la p erspectiva femenina, l a ética del

cuidado -que busca que ninguna persona resulte dafada-, debe anadirse a la ética

% Ver nota al pie 31.
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de la justicia -que busca que todas las personas sean tratadas por igual- (Kohen,
2000: 89).

Carrie M enkel-Meadow es una de las autoras que mas ha desarrollado la ética del
cuidado dentro de los estudios juridicos (Bodelon, 2010: 186). K enneth K arts, Frances
Heidensohn y R obin W est, por s u pa rte, ha n de dicado e special a tencién a e sta
problematica a través de su preocupacion por la problematica de la conexioén (Bodelon,

1999: 279).

Los andlisis de West, en concreto, parten de una severa critica a las teorias liberales
del derecho, que extiende a | as teorias criticas d el d erecho, toda vez que considera a
ambas como “es encial e irreparablemente masculinas” (West, 2000: 71). D esde este
punto de vista se considera que el derecho nunca se ha tomado en serio a | as mujeres
porque ha ignorado por c ompleto su forma de entender 1 a vida. M ientras 1 as t eorias
feministas del derecho incorporan la subjetividad de las mujeres, que es relacional y no
autobnoma y, por consiguiente, comporta n ecesariamente una conexion, la p erspectiva
androcéntrica del derecho afirma, por el contrario, la tesis de la separacion, a partir de la
cual los seres humanos son considerados, por definicion, apartados los unos de otros. En
consecuencia, mientras exista una brecha entre la descripcion de la naturaleza humana
propuesta o explicada por la teoria del derecho y la descripcion de 1a mujer explicada
por la te oria feminista, e xistird u n o bstaculo p olitico r eal p ara e 1 d esarrollo d e una
teoria feminista del derecho y el derecho continuard siendo masculino y alejado de 1a

realidad de las mujeres (West, 2000: 74).

Las teorias de 1a conexion yla ética del cuidado fueron a cusadas p or un am plio
sector de 1 m ovimiento f eministano s olode pr esentar una forma esencialistay
determinista de ser mujer, sino también de expresar una ideologia muy conservadora.
Encarna Bodelon sostiene, con razén, que Catharine MacKinnon — como se explicara en
el s iguiente acapite- ha s ido una de 1 as a utoras que ha n di rigido | as c riticas m &s
radicales a estos posicionamientos (Bodelon, 2010: 189). Sin embargo, también se han
profundizado algunos de estos cuestionamientos desde el seno mismo del pensamiento
culturalista, como lo demuestra el pensamiento Susan Moller Okin, en especial en su

ultima etapa.
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Se ha identificadoa Okincon el feminismo liberal culturalista ( ver 3. 2.1.), por
cuanto ha s idouna de las autoras m as d estacadasa laho rade profundizarenla
reconstruccion del modelo de justicia a partir de la integracion del reconocimiento de la
estructurad e género ennue stras ociedad. E nuna gran pa rte de s u pr oduccién
académica, O kin es tudi6 d e m anera muy p articular es te fendmeno y, en 10s 0 ltimos
afios, 1 0 hizo tomando en c onsideracion |l as criticas al e sencialismo que se e habian
formulado a la ética del cuidado e incorporando algunos aspectos del creciente debate

sobre el multiculturalismo (Satz y Reich, 2009: 2/3).

En efecto, en Western Political Thought, publicado en 1979, 1a autora de referencia
sostuvo que 1 a f ilosofial iberal cl 4sica consider6é al osh ombres co mo p ersonas
completas y defini6 a las mujeres en relacion a las funciones que servian a los hombres,
en especial, las de cuidado de las hijas e hijos y el trabajo doméstico. De acuerdo con
sus analisis, esta situacion comportaba una perspectiva funcionalista de la existencia de
las mujeres, que s6lo en caso de ser destruida p ermitiria a | as mujeres convertirse en

ciudadanas de pleno derecho (Okin, 1979: 304).

En 1989 O kin pr ofundiza s us pe rcepciones s obre 1 a e structura de génerodela
familia y publica Justice, Gender and the Family. Aqui ya no discute con autores de la
filosofia liberal clasica sino con teodricos contemporaneos, como Robert Nozick, Allan
Bloom, A lasdair M aclntyre, J ohn R awls y M ichael W alzer, a quienes desafia, en tre
otros a suntos, por no ha ber incluido en sus analisis s obre | a justicia l a e structura d e
género de la institucion familiar y la situacion de las mujeres dentro de la familia. De
acuerdo con Okin, la organizacion tradicional de la familia y el matrimonio conforman
una de las grandes injusticias de la sociedad, no s6lo porque resultan funcionales a los
hombres, sino también porque producen mujeres econdmica y socialmente vulnerables
(Okin, 1989: 24). Sin perjuicio de ello, esta autora, no a dhiere al lema “lo personal es
politico” ni p ropone la d estruccion d e la familia q ue a lentaban la s f eministas mé s
radicales, sino que plantea medidas para garantizar el derecho de las mujeres a d ecidir
qué tip o d e f amilia ¢ onstituir ya r educir la s p osibilidades de q ue se en cuentren
atrapadas en los circulos de vulnerabilidad, aumentando sus habilidades para construir
estructuras familiares que sean capaces de combinar “amor con justicia” (Okin, 1989:

185).
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El pensamiento de Okin (del mismo modo que lo ha sido el de otras autoras que se
basan en otra plataforma ideoldgica, como Gilligan y las demds pensadoras vinculadas a
la ética del cuidado y a las teorias de la conexion), fue acusado de ser esencialista y de
ignorar (e incluso j ustificar) 1 a opr esion de 1as mujeres en favordel respetodela
diferencia. Sin embargo, como advierte Encarna Bodelon, este tipo de propuestas han
permitido pone rde  manifiesto que 1 aso portunidadesde 1 as mujeres e stan
estructuralmente | imitadas y h an i ncluido e n 1 os de bates s obre de rechos y ju sticia
elementos que a nteriormente no h abian s ido considerados. D el m ismo m odo, ha n
complejizado 1os debates en todos estos ambitos y nos han advertido de que yanoes
posible sostener las discusiones sobre los derechos y la justicia sin tener en cuenta las

practicas sociales sobre las que ambas cuestiones se estructuran (Bodelon, 2010: 192).

Finalmente, estetipo d e reflexiones i nterpelan 1 as concepciones de a cceso a la
justicia centradas en el acceso a la jurisdiccion y en la fria logica de los procedimientos
judiciales, que no consideran ni s atisfacen 10s intereses, d eseos y n ecesidades de 1as
mujeres nisus formas de relacion. S obre e stos aspectos el feminismo italiano de la
diferencia h a h echo ap ortes i nteresantisimos, q ue s erdn e studiados e n este mis mo
capitulo ( ver 3.3.3) . Es te punto también s era r etomado e n e 1 c apitulo 4, cuando s e
analicen, en particular, las percepciones de las mujeres victimas de violencia de género

con respecto a la justicia y al trato que reciben en los juzgados.

La diferencia sexual como subordinacion.

Desde es ta p erspectiva —asociada al p ensamiento d e au toras como C atharine
MacKinnon, A ndrea D workin, Ann C. S cales y Elisabeth S chneider, como ya se ha
avanzado- lad esigualdad s exual s e m anifiestaen 1 ad ominacion q ue ej ercen | os
hombres sobre las mujeres. Dado que se trata de una dominacién sexual, el lugar de la
opresion se situa en el cuerpo y en la sexualidad (alienada) de 1as mujeres, la cual es

vista, a su vez, como el origen del poder masculino (MacKinnon, 1987b: 32).

La teoria de la diferencia sexual como subordinacion tuvo un creciente desarrollo a

partir de un trabajo de MacKinnon publicado en 1987, ba jo el titulo “Difference and
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Dominance: On Sex Discrimination”, en el q ue realizau nac ritica ald erecho
discriminatorio en los E.E.U.U. En ese articulo, sostiene que las mujeres que afirman la
diferencia desconocen que s et ratade un concepto que op era como s inénimo de
dominio, de subordinacion y por ello considera que no es posible afirmar las cualidades
y las caracteristicas de la diferencia s in afirmar I a ausencia de poder ( MacKinnon,
1987a: 1088). La consecuencia mas grave de estas interpretaciones seria la legitimacion

del poder masculino, en lugar de su cuestionamiento y erradicacion.

Las r otundas cr iticas d e | a au tora co nr especto al a d iferencia n o r esultan, s in
embargo, en un rechazo absoluto a la misma, sino mas bien en la justificacion que de
ella se hace a partir de determinadas teorias, mostrandose particularmente contraria a las
del desarrollo moral y, en especial, con la obra de Carol Gilligan. Asimismo, se muestra
especialmente critica conr elacion al i mpacto negativo q uel a consideraciond el a
diferencia ha tenido para las mujeres cuando el derecho se ha ocupado de ella, cuestion
que se ha reflejado, en concreto, en una construccion juridica subordinada de 1a mujer

(MacKinnon, 1987:1081).

Como resume con acierto Ruth Mestre, el problema central, para MacKinnon, no es
el de la diferencia sexual sino el del poder. Las diferencias entre mujeres y hombres son
creadas a través de procesos de dominio y subordinacién que se definen mutuamente, o
forman parte de un mismo proceso. De alli deriva el unico sentido que el sexo tiene para
esta autora, que esta dado, en definitiva, por las relaciones de poder que lo crean y lo
definen. P or ¢ onsiguiente, c omprender | as ¢ uestiones de gé nero i mplica a nalizar e |
poder que crea las di ferencias i mportantes para la pol itica. D esde un pu nto de vi sta
feminista, e | pode r es masculino por que ¢ s r esponsable de 1a s ubordinacion de 1as

mujeres (Mestre 1 Mestre: 2006: 135).

Mientras M acKinnon cu estiona el t ratamiento j uridico d e 1 a d iferencia, t ambién
realiza u na p rofunda c riticaal os es tandares d e 1 a i gualdad q ue han dominado el
derecho, las politicas y la percepcion social. En este sentido, considera que el derecho
ha sido un instrumento necesario de la dominacion masculina, porque tradicionalmente
ha asegurado el control de 1os hombres sobre el cuerpo de las mujeres. Se trata de una
situacion q ueh ap ermanecidoi nalterablei nclusoe ne 1m arco delde recho

antidiscriminatorio —surgido a proposito de las tensiones entre igualdad y diferencia-, al
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que acusa de no haber sabido dar a I as mujeres 1o que ellas necesitan y de lo que han
estado privadas, esto es, “de tener una vida productiva con una razonable seguridad
fisica, de poder auto-expresarse y de ser consideradas en su individualidad y con un

minimo de respeto y de dignidad” (MacKinnon, 1987: 1090).

Uno de los aportes mas interesantes de este trabajo de M ackinnon es proponer un
modelo para eliminar la discriminacion de las mujeres, que se basa en la determinacion
de | as s ituaciones relacionadas con | as d iferencias s exuales ( tanto b iologicas co mo
sociales) que pr oducen de sventajas s ociales y que, por c onsiguiente, de ben s er
eliminadas. S e t rata d e un m odelo nu evo, qu e r equiere de un m odelo de j usticia
separado, de una ve rdadera jurisprudencia feminista, que tomaa 1as mujeres co mo

punto de partida (Kohen, 2000: 91).

Siguiendo e sta | inea de trabajo, muchas d e l as autoras que s e m encionan ¢ omo
seguidoras de esta c orriente (y de un m odo e special M acKinnon y S chneider), h an
dedicado una fuerte atencion al analisis de diferentes supuestos de violencia sobre las
mujeres. Este tema sera tratado con mayor profundidad en el capitulo 3, al analizar la
legislacion vigente en materia de violencia de género y sus mecanismos de acceso ala
justicia, de m odo que alli s e de batirdn ¢ on m 4as de talle, e ntre ot ras, a Igunas de 1as

propuestas que derivan del pensamiento de las citadas autoras en este &mbito.

3.2.2. El black standpointism.

El de nominado black feminism (feminismo ne gro), e s un m ovimiento que
considera al racismo como un sistema de opresion con consecuencias diferenciadas para
las m ujeres. E sta ¢ orriente ¢ omporta un di scurso c ritico c on relacion al f eminismo
blanco,alqu el o acuso de e tnocéntrico. S us pe nsadoras m 4s r adicales, de he cho,
propusieron que el racismo fuese tratado como un sistema de opresion separado de la
opresion de género y que las mujeres negras se organizaran al margen de las blancas. De
este m odo, e 1 f eminismo ne gro b rindd una nue va i nterpretacion de 1 r acismo y de |

colonialismo, al tiempo que cuestion6 el modo en que 1las feministas bl ancas habian
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interpretado el papel de la familia, el Estado y el mercado en la opresion de las mujeres

(Chapman, 1997: 111-112).

Entre las autoras mas destacadas del feminismo negro se encuentran, entre otras,
Sojourner T ruth, B arbara C hristian, A udre Lorde, G loria J oseph, P atricia Bell S cott,
Barbara S mith, D eborah K ing, Patricia H ill Collins, Gloria Jean W atkins ( también
conocida c omo bell h ooks), A ngela D avis y P atricia W illiams. S etr atad eu n
movimiento que ha tenido un e xtraordinario desarrollo en los EE.UU, pero también ha
tenido un fuerte impacto en América Latina y el Caribe, especialmente en esta tltima
region, d onde 1 ar epresion r acial d e 1 a d idspora af ricana h a es tado m arcada p or el

colonialismo y la esclavitud.

Como recuerda Ruth Mestre, el black feminism ha acusado al feminismo blanco
de apropiarse d e 1a categoria de mujer y d e imponer una nocién d e e xperiencia que
silencial av oz d el as m ujeres d iferentes. E stam irada p arte d e s ostener q uel a
experiencia justifica la lucha y que el feminismo “negro” implica ser mujer, feminista y
negra, con todos los problemas que e stas ¢ onceptualizaciones ¢ omportan, pr oblemas
que, no obs tante, s on comunes a | a pe rspectiva de 1 punt o de vi sta feminista, o
standpointism en cuanto requieren hablar desde la propia experiencia (Mestre i Mestre,
2006:20). S in e mbargo, una gran p arte del f eminismo ne gro reclamas u pr opio

standpoint. Asi lo sostiene Patricia Hill Collins, cuando afirma que:

“Para d esarrollar d efiniciones ad ecuadas d el p ensamiento f eminista n egro es
preciso enfrentarse al complejo nudo de las relaciones que unen la clasificacion
bioldgica, 1 a co nstrucciéon s ociald el araza y el g énero co mo ¢ ategorias d e
analisis, las condiciones materiales que acompafian estas construcciones sociales
cambiantes y la conciencia d e 1 as mujeres n egras acerca d e es tos temas. U na
manera d e u bicarse f rente al ast ensiones d e definicion en el p ensamiento
feminista negro es especificada en la relacion entre 1a ubicacion de las mujeres
negras -aquellas ex periencias e i deas compartidas por las afroamericanas y que
les pr oporciona un e nfoque s ingular de simismas,delacomunidad y dela
sociedad- ylas teorias que interpretan esas ex periencias ( ...).El p ensamiento
feminista negro comprende interpretaciones de la realidad de las mujeres negras

hechas por las mujeres negras” (Hill Collins, 1989: 289)
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Los aportes de este movimiento son extremadamente ricos y variados y exceden en
profundidad 1 os 1imites de e ste trabajo. Siguiendo a Violete Eudiene Barriteau, entre

muchos otros de ellos se encontrarian los siguientes:

a) Elrechazo de una nocion indiferenciada de sororidad y la reivindicacion de la
necesidad de incluir la condicion de las mujeres negras en el concepto de mujer.
Serian ejemplos de estas reivindicaciones, las declaraciones de Sojourner Truth
enlaW omen’s C onvention e n A kron, O hio, e n 1851 y1osm &s a ctuales
llamamientos de Patricia Mohammed, Rawwida Baksh-Sooden y Neesha Haniff
sobre la necesidad de realizar lecturas més diferenciadas de las identidades en el
feminismo caribefio.

b) La priorizacion y problematizacion de la raza como relacion social, involucrada
en otras relaciones sociales. En este sentido, se destaca que el trabajo intelectual
y académico de las feministas negras revela jerarquias de poder implicitas en las
categorias d e r aza, cl ase género, s exualidad, o rientaciéon s exual y r elaciones
patriarcales y demuestra como la teoria feminista producida por mujeres blancas
u otras rehusa, o no | ogra reconocer la raza como relaciéon de dominacién en el
seno del propio feminismo y en el de la sociedad en su conjunto.

¢) La aportacion de nuevos enfoques y metodologias feministas. Ademas de relevar
el racismo y las politicas d e e xclusion y d ominacioén, el feminismo negro (y,
muy en particular, Patricia Hill Collins) insiste en la necesidad de interpretar y
utilizar las formas de resistencia de las mujeres negras como base para analizar
las o presiones q ue at raviesan s imultdneamente | a ex perienciad et odas 1 as
mujeres. Esto permite, entre otras cuestiones, diferenciar las aportaciones de las
feministas negras a la teoria politica feminista de las acusaciones de relativismo
cultural, e sencialismo y pos modernismo que e ste m ovimiento m uchas veces
recibe. P or o trap arte, p ermite r eforzar1 os fundamentost eodricosd el as
epistemologias feministas que parten de la experiencia vital de las mujeres y su
subjetividad, incorporando, ademas del género, otros factores de opresion como
losonlaraza yla clase, que son es enciales p ara comprender 1 as co mplejas
realidades vi vidas por 1as mujeres ne gras ( Barriteau, 2011: 6-9). Todos e stos
elementos resultan f undamentales ala horad e es tudiar el vi nculo de estas

mujeres con los derechos y cudles son las dificultades especificas de acceso a la
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justicia que experimentan. Este tema excede los limites de este trabajo pero, en
parte, sera retomado en el capitulo 4, donde se analizaran las experiencias de las
mujeres extranjeras victimas de violencia de género. No se indagard en el caso
especifico d e m ujeres negras o a frolatinas, p eros is e d estacaran algunas
cuestiones que se relacionan con las criticas d el feminismo negro que hemos
apuntado, en el sentido de que las ciudadanas no comunitarias deben enfrentarse
a un plus de complejidades de variado tipo y, en particular, a un sistema juridico
marcadamente discriminatorio, que las vulnerabiliza a grandes dosis, trasngrede
sus derechos y expresa numerosas carencias para dar respuesta a sus necesidades

especificas.

El f eminismo ne gro a porta pr ofundas r eflexiones s obre | a ¢ onstruccion de 1 a
identidad politica (Curiel, 2003) y sobre como el patriarcado tiene efectos diferentes en
las mujeres, cuando se entrecruzan las categorias de sexo-género con las de raza (Curiel,
2007: 13), todo lo cual pone de manifiesto muchas dimensiones de la experiencia de las
mujeres que no han sido suficientemente captadas por otros analisis feministas y amplia
la conciencia feminista, llevandola a r epensar las interpretaciones de las relaciones de
dominio que atraviesan la vida de las mujeres y sus multiples formas de estar enel

mundo. Este tema sera retomado en 3.3.

3.2.3. Los feminismos de la diferencia en Francia e Italia.

Las pr opuestas de 1 feminismo de 1 de nominado f eminismo de 1 a di ferencia
emergen en los afios sesenta del siglo pasado, bus cando un ¢ ambio social radical que
traspase los limites de la igualdad reivindicativa y canalice l1a necesidad de afirmar una
comun identidad de las mujeres. El feminismo de la diferencia tuvo impacto en muchos
otros paises de Europa, pero su desarrollo particular en Francia e Italia ha convertido a
estos p aises en r eferentes p ara el resto. E s d ificil es tablecer u na r elacion e ntre 1 os
diferentes grupos feministas y las referentes mas d estacadas en ambos c ontextos. Sin
embargo, algunas au toras co inciden en afirmar q ue el p ensamiento i talianod el a

diferencia recibi6 una fuerte influencia del feminismo francés y, en particular, del grupo
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“"Psychanalyse et Politique", que fue organizado en torno a la figura d e A ntoinette
Fouque (Bodelon, 1999: 319). Una de 1as caracteristicas comunes de estos grupos es
que criticaban d uramente a 1 f eminismo ig ualitario p or ¢ onsiderarlo r eformista, por
asimilar la s mu jeres a los v arones y, € n U Itima in stancia, p or n o lo grar s alir d el

paradigma de dominacién masculina (de Miguel, 2005: 16-18).

Las criticas al feminismo de la igualdad son la base de partida del feminismo de
la diferencia p ero e ste mo vimiento va mas alla de la misma y propone una reflexion
muy profunda sobre la subordinacion de las mujeres. En el caso del feminismo francés
estas reflexiones se centran, entre otros aspectos, en la construccion de la otredad de las
mujeres y en la necesidad de pensar estrategias contra la opresion de las mujeres desde
una lucha especificamente feminista, que p lantee cam bios radicales en 1as estructuras

sociales.

Entre 1 as autoras m 4s destacadas d e es tas co rrientes s € en cuentran Annie
Leclerc, H ¢élene C ixous, Julia K risteva, C atherine C 1ément, Luce Irigaray y M arie
France H irigoyen. Simone de B eauvoir t ambién pue de i ncluirse e ntre e llas, s is e
considera la tltima etapa de su pensamiento, en la que firma que se debe diferenciar la
opresion de 1 as m ujeres d e o tras o presiones y resaltal an ecesidad de u nal ucha
especificamente feminista, que incluya cambios en las estructuras sociales. Las areas de
conocimiento de estas autoras son muy variadas, pero predominan la filosofia, la critica
literaria, la lin giiistica y, en especial, el psicoanalisis y 1a psicologia. D entro de estas
ultimas, son de resaltar las contribuciones de Marie France Hirigoyen, que han sido muy
valiosas de cara a la comprension una de las formas de violencias sobre las mujeres mas
extendidas pero menos visibilizadas, como lo es la violencia laboral bajo 1a modalidad
de acoso moral, ambito sobre el cual ha publicado profusas investigaciones (ver, entre

otras: Hirigoyen, 1999).

Por 1 o g eneral, 1 as ¢ ontribuciones de | f eminismo francés de 1a d iferenciase
presentan dentro de las corrientes postmodernistas (asi, entre otras, Alvarez, 2001: 253-
258). Se trata de aportaciones que, sin embargo, reflexionan sobre los derechos de las
mujeres, cuestion que tratan como un e lemento inherente al compromiso feminista de
profundizar la comprension de la subordinacion de las mujeres en todos los aspectos de

sus vidas, sin haber construido un 4mbito especifico de trabajo, como si ha sucedido en
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Italia, donde el pensamiento de la diferencia ha tenido la particularidad, entre otras, de

extender sus reflexiones al terreno juridico propiamente dicho.

Encarna B odelén ha e studiado ¢ on pr ofundidad | os de bates de 1 f eminismo
italiano en torno al papel del derecho en la lucha de las mujeres. De acuerdo con sus
apreciaciones, uno de los grupos mas destacados, en este sentido, fue el “Gruppo Donne
del Palazzo di Giustizia” de Milan, que propuso aproximarse a las discusiones juridicas
a partir de 1 as pr opias e xperiencias. E ste g rupo ¢ onstaté que m uchas m ujeres, a un
cuando trabajaban dentro de las instituciones de la justicia y/o formando parte de grupos
de m ujeres, n o t enian un r eflexién y u na p ractica f eminista s obre 1 as m ujeres y el
derecho. Este grupo tuvo una especial injerencia en las discusiones feministas sobre la
regulacion juridica del aborto (Bodelon, 1999: 330) y, posteriormente, sobre violencia
sexual ( de M iguel, 2005: 20; P itch, 2003 : 181) . M antuvo, dur ante unt iempo, una
estrecha relacion con la Libreria de Mujeres de Milan (con la que produjeron una serie
de trabajos en co laboracion) y fue el antecedente d el “ Collettivo D onne e D iritto d 1
Milano”, t odavia existente ( Gandus, 2013: 3). Lia Cigarini, Ida Dominijanni, M aria
Grazia C ampari, Luisa M uraro y Lea M elandri s on al gunas d el as au toras m &s

destacadas de este movimiento.

Dos de las aportaciones que me parecen mads interesantes del feminismo italiano
de l1a diferencia son por un lado, 1a practica del affidamento, esto es, la de establecer
relaciones significativas entre mujeres a las que se reconoce autoridad y, por otro, l1a

propuesta de “sexuar” el derecho:

“Como es sabido, el proyecto original (...) era el de hacer visible la sexualidad
femenina en l os 1 ugares en 1 os que nos habia llevado a obr ar nu estro de seo,
nuestra am bicion o, cas ualmente, 1 a n ecesidad de s obrevivencia através d el
affidamento, o sea a través de una relacion significativa con una mujer a la que
reconocemos saber y la capacidad de reforzar nuestro deseo. En el caso concreto
de las juristas, el proyecto era el de hacer visible en los lugares donde se hace
justicia, 1a s exualidad femenina. E n es pecial, d esenmascarar | a p retension d el
derecho d ado d e s er 1 a 01 nica m ediacién p osible en tre h ombres y m ujeres;
mientras que nosotras sabiamos, en virtud de nuestra ajenidad, que el derecho se

ha c onstituido para regular las relaciones de intercambio entre 1 os hombres y
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sabiamos también que esa pretendida universalidad del derecho es la pretendida

universalidad del sujeto masculino” (Cigarini, 1996: 115)

La propuesta de “sexuar” el derecho surgi6 de las reflexiones sobre la tension entre
las vivencias de la préctica profesional y el conocimiento producido en los grupos de
mujeres, p uesto que este U ltimo estd basado en la ex periencia propia de las mujeres,
cuestion a l a que resultaba totalmente ajena al ejercicio profesional. Esta tension daba
por resultado unos fuertes sentimientos de frustracion e insatisfaccion, un desgarro que
requeria tomar la ciencia y la fuerza de una fuente femenina, rechazar la homologacién
masculina y constituir una autoridad social de origen femenino, un pa cto social entre
mujeres, mucho mas fuerte y comprometido que hacer un pacto de conciencia (juntarse
paral o que t enemos e nc omun), s ino que r eflexionase s obre e 1 he cho de que 1a
diferencia femenina y el conflicto de género no tienen cabida en el contrato social y en

el derecho (Cigarini, 1996: 126.129).

Para Bodeldn, este tipo de andlisis asumen que el derecho media entre hombres y
mujeres a partir de una supuesta neutralidad, que oculta la universalidad masculina y es
similar a los analisis feministas del derecho que, en el contexto norteamericano, también

denuncian la masculinidad y la falsa neutralidad de las normas juridicas tradicionales.

Existen, sin embargo, diferencias esenciales en lo que respecta al por qué se produce
la a jenidad r especto d e 1 0 j uridico y en cuanto a 1as s oluciones p ropuestas. En el
contexto norteamericano, las criticas se agrupan, en su mayor parte, en torno al método
juridico, m ientras que en e |1 taliano, s e t rata d e un pr oblema e pistemologico, qu e
expresa la ausencia de las mujeres en la construccion de los significados de 1a mayoria
de las categorias juridicas y, sobre todo, la ausencia de sus deseos (Bodelon, 1999: 332).
De ahi que “la politica del deseo” se constituyo en el espacio en el que las feministas
italianas de la diferencia desafiaron al significante universal masculino y tomaron como
referente la autonomia de las mujeres, no s 6lo en la politica y en el derecho, sino en

todos los ambitos de sus vidas.

Desde es ta p erspectiva, el acceso al ajusticia fue completamente r esignificado:
implica poner la justicia al servicio de un cambio social radical que, a su vez, permita
superar las contradicciones que plantea la incorporacion de las mujeres a una estructura

social, e condmica, cultural, politica y juridica no s 6lo gobernada p or h ombres, s ino
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también a través de valores masculinos. El desafio, por consiguiente, va mucho mas alla
de incorporar a las mujeres, requiere de una transformacién completa de los v alores
sociales hegemonicos, esto es, los valores masculinos, de manera tal que la autonomia y
la libertad femeninas pue dan e xpresarse sin mas, en cualquier sitio, alli donde fueran

llevadas, ya sea por la necesidad, la ambicidn o, simplemente... por el deseo.

3.2.4. La diferencia sexual en disputa: el posmodernismo y la fragmentacién de las
identidades de género.

Una de las autoras més conocidas y citadas dentro del pensamiento posmoderno
con relacion a las identidades sexuales y de género es Judith Butler, en especial, en su
produccidn tedrica de los anos ochenta y noventa del siglo pasado. Entre las obras mas
citadas y d ebatidas d e Butler s e encuentran “Gender T rouble. Feminism a nd t he
Subversion of Identity” ( 1990); “Bodies T hat Matter: O n th e D iscursive Limits o f
Sex ™ (1993) y “Undoing Gender” (2004).

Un anélisis ex haustivo de 1a obra de Judith Butler ex cede los alcances de este
trabajo. Lo q ue i nteresa d estacar, s in em bargo, es q ue, co mo af irma M aria Luisa
Femenias, s et ratad eu nap ensadoraq ues ins er f eminista ( ella mismas eh a
autodenominado postfeminista), ha tenido un fuerte impacto dentro del feminismo, en
especial, porque ha promovido un fuerte debate acerca de la compresion del sexo y del
género ( Femenias, 2003 ). A mbas c ategorias s on e ntendidas, € n s us t rabajos, c omo
amplias y abiertas y, en definitiva, como algo que se puede elegir (Butler, 1990-2007: 8-
9y 1987: 26).

Estas ideas, entre muchas otras de su produccion, ademas de haber impactado en
el m ovimiento f eminista, ] o ha n h echo —y d e u na m anera m uy p articular- en 1 os
movimientos de gays y lesbianas, de personas inter-sex, transexuales, travestis, i nter-
género, trans-género y en el movimiento queer, en general, del que la propia autora ha

sido una fuerte impulsora y protagonista.

En “Gender Trouble”, que de acuerdo con Sara Salih es una de sus obras mas

importantes (Salih, 2004: 90), problematiza los conceptos de sexo y género, negando la
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conexion necesaria que la la herosexualidad normativa establece entre ambas categorias.
Sobre la base de las reflexiones de Simone de Beauvoir acerca de la condicion de mujer
y, en particular, de la idea de que “no se nace mujer, una llega a serlo” (Beauvoir, 1969:
13), Butler s e pregunta qué s ignifica “ convertirse e n mujer”, sis e pu ede r ealmente
elegir esta opcidn o si, en clave foucaultiana, es el poder del discurso el que determina a
las mujeres a elegir serlo. La respuesta que encuentra es que no existe ninglin “yo” (por
lo tanto, ninguna mujer) preexistente, nadie que “elija” el género. El género es una mera

construccion, asi como lo es el sexo (Butler, 1990: 204).

De e ste m odo Butler destruyel a di cotomia s exo/género, entendida como
confrontacion de biologia/cultura: no existe nada fuera de la cultura. Sexo y género son
conceptos performativos, s6lo pueden constituir identidades “elegidas™ en la medida en
que esa eleccion no se efectie sobre algo que se da por presupuesto ni mucho menos se
considera como pr e-existente (el s exo o 1aidentidad s exual), de m odo que tanto la

eleccion como aquello que es elegido son producto de una construccion.

Ap artird ees tasi deas Butlera porta otra del as contribuciones que
probablemente haya tenido una repercusion mayor dentro del feminismo, cual fue la de
poner bajo sospecha a 1a mujer como sujeta y, en consecuencia, la de plantear que la
variable de construccion de 1a identidad sexual o de género, como prerrequisito tanto
metodoldgico como normativo, no pue de constituir un objetivo politico (Butler, 1990:

2-6).

Ya se han comentado las agudas criticas que Martha Nussbaum le ha dirigido a
Judith Butler (ver 2.2.4.), en particular, por considerar que este tipo de posicionamientos
puede t ener el e fecto d e va ciar al f eminismo (y, e n miopinién, a cualquier ot ro
movimiento social) de su potencial politico, pero lo cierto es que la fragmentacion de
las i dentidades s exuales, 1 a de construccion del s exo y/o del gé nero c omo c ategorias
constitutivas de la identidad o1 a asuncién de que la categoria “mujer” no puede ser
entendida en t érminos es tables -entre ot ras m uchas c uestiones que de rivan de 1 os
analisis d e la autora d e r eferencia-, han s ido elementos que fuerontomados ¢ omo
fundamento de m uchas de mandas vi nculadas a 1 as pol iticas de r econocimiento

planteadas por el amplio movimiento de la diversidad sexual.
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De hecho, en los tltimos afios, algunas de estas demandas han obtenido algunas
respuestas favorables y se han plasmado en reformas legislativas (como por ejemplo, en
la reforma del Cddigo Civil Espafiol del afio 2005, que posibilité el matrimonio entre
personas d el mismo s exo® o han dado lugara lasancion de lasleyes de identidad
sexual (que en Espafia es la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas). En este sentido, en noviembre
de 2013 entrd en vigor en Alemania una novedosa disposicion que permite que en los
certificados de nacimiento no se detalle el sexo de la persona nacida. Se trata de una
regulacion que busca evitar consecuencias dafiinas como resultado de 1a asignacion de
una identidad sexual definida a alguien que no ha nacido con ella, lo que en el lenguaje
coloquial, que no legal, se ha dado en considerar como el reconocimiento de un “tercer

SCXO”65

Paradojicamente, la filosofia posmoderna de la fragmentacion de las identidades
set radujoe nl ac reacion de nue vas ynu evos s ujetos j uridicos ( gays, | esbianas,
transexuales, t ransgénero, i ntersexuales, e tc.), que no e ncajan enuno de 1 os pi lares
fundamentales en los que se ha asentado el patriarcado, cual ha sido, precisamente, el de
la he terosexualidad nor mativa. E 1 econocimiento j uridico de estos s ujetos e n 1 as
regulaciones de referencia supone la transformacion de dichas estructuras, tarea que ha

sido central para el movimiento feminista a lo largo de toda su historia.

Desde el puntod e vistadelacces oal aj usticia es tas p ropuestas son m uy
interesantes porque, entre otras cuestiones, han provocado un fuerte cuestionamiento a
la idea de sujeto/a juridico/a ligado/a a los derechos subjetivos del liberalismo clésico,

que anade mas complejidad a las criticas feministas sobre este aspecto. Si el feminismo

4 El art. 44 del Cédigo Civil espaiiol especifica que “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio conforme a las disposiciones de este Codigo”. La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio («B.O.E.» 2 julio de 2005), que
entr6 en vigor el 3 julio de ese mismo afio, afiadié un parrafo a ese articulo, de acuerdo con el cual “El
matrimonio tendra 1 os mismos r equisitos y e fectos ¢ uando a mbos ¢ ontrayentes s ean de 1 mismo o de

diferente sexo”.

5 Asi fue publicado en el periodico espaiiol “El Pais”, del 19 de agosto de 2013, cuya edicion digital se
encuentra en: http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/08/19/actualidad/1376938559 453077.html
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ha tradicionalmente criticado la ceguera del derecho frente al “sexo”, el postfeminismo
viene a criticar la ceguera del derecho frente al “género” y a la diversidad sexual que se
expande y multiplica una vez reconocida la posibilidad de que existan mas de dos sexos
y de que, a su vez, se asuma que el propio sexo puede ser elegido. La concepcion liberal
de sujeto/a juridico/ presupone sujetos/as ya constituidos que eligen libremente sus fines
y no s ujetos/as fuertemente ¢ onstrefiido/as p or f ines que no de rivan de e llos/as
mismos/as sino que emergen de la comunidad de pertenencia. Ni mucho menos concibe

sujetos/as en permanente construccion.

Estas m iradas proyectan nuevas p erspectivas, ap artird el as cu ales | os/as
sujetos/as ya no pueden ser percibidos/as como sujetos/as genéricos/as (en el sentido de
“universales”), sino sujetos/as atravesados/as por el sistema sexo-género. Estamos ante
sujetos/as “en crisis” (Campos R ubio, 2008: 176) a quienes el d erecho parece es tar
abriéndoles paso, aunque todavia no s epa bien como. Y esto nos lleva, siguiendo a la
citada Arantza C ampos R ubio, a reconsiderar 1 as v ias pos ibles (paral ast eorias
iusfeministas, en su opinién, pero para el movimiento feminista en general, segiin mis
criterios), que s erian, e ntre ot ras, | as s iguientes: a) i ncurrir en un ¢ asuismo que
imposibilite el debate sobre cuestiones generales; b) tender a un r elativismo que haga
imposible una vision de j usticia uni versal “ya que larenunciaa criterios obj etivos,
imparciales e 1 gualitarios s upondria supondria que s 6lo existiera justicia para el caso
concreto”; ¢) incurrir en un particularismo que deslegitime la aspiracion de que existan
normas ap licables a t odas las p ersonas sin reparar en las diferencias (Campos R ubio,
2008: 226) . Dilucidar algunad e es tas o pciones o ¢ rear u na al ternativa q uel as
comprenda a todas o, c omo minimo, que no I as trate como si fueran necesariamente
excluyentes entre si, es una de las tareas pendientes del pensamiento juridico feminista

de nuestros dias, en la cual estimo que estaremos ocupadas bastante tiempo.

3.3. El proyecto juridico feminista de transformacion.

A través de s u hi storia, e | pe nsamiento f eminista ha pue sto de m anifiesto una
multiplicidad de posiciones, no exentas de tensiones, que no sélo han buscado conseguir

la cab al consideracion d e 1as mujeres co mo s ujetas p lenas d e d erechos y la e fectiva
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vigenciad es usd erechosde ciudadania, s ino que t ambién ha np erseguidol1 a
transformacion d e | as e structuras s ociales y j uridicas, as i co mo d e 1 os si stemas d e
valores dom inantes ( hegemoénicos), que a tentan c ontrala citada finalidad de h acer

efectivos los derechos de ciudadania de las mujeres.

Durante todos estos afios la conciencia feminista ha madurado y se ha hecho mucho
mas amplia y compleja. El feminismo ya no puede ser acusado de estar dominado por
mujeres heterosexuales, blancas, trabajadoras, de clase media (o burguesas), sino que ha
incluido los intereses de las lesbianas, las negras, las latinas, las migrantes, las pobres,
las d esocupadas, | as a mas d e cas a, | as p rostitutas, | as t rabajadoras d omésticas, | as
jovenes, las mayores, las nifias, las madres (heterosexuales, hom osexuales, bioldgicas,

de “alquiler”), etc.

Las di scusiones actuales, e n e I 4 mbito j uridico, no s 6lo pa san por c uestionar el
androcentrismo d el oss istemas yl ases tructurasj uridicas yp orr eclamar el
reconocimiento de las diferencias, sino que exigen mayores cuotas de igualdad material

y una transformacion de la politica, del derecho y las estructuras juridicas tradicionales.

En ¢ omparacion con 1 os pr oyectos j uridicos e studiados a nteriormente ( el d e
afirmacién y el de r econocimiento), e I pr oyecto j uridico de t ransformacion e s m uy
joven. Como hemos advertido al inicio de este apartado (ver punto 3), estamos hablando
de un periodo de apenas doce ot rece afios. P or ¢ onsiguiente, ¢ onsidero que no ha
transcurrido la suficiente distancia historica como para clasificar de un modo claro las
diferentes corrientes de pensamiento que h ayan podido e merger en este periodo. Se
puede decir, sin embargo, que en estos ultimos afos existen, como minimo, seis ejes de
discusion que han marcado la agenda feminista c ontemporanea. A lgunos de ellos ya

venian siendo debatidos con anterioridad, otros son mas recientes.

Los ejes que constituyen el proyecto juridico feminista de transformacion, estarian
dadose nt orno al asdi scusiones qu e pr ofundizan | os de batess obre: a)l os
postfeminismos, las epistemologias feministas postmodernas y el transfeminismo (ver,
entre otras, Butler, 1990, 1993 y 2004; Braidotti, 2004 y 2009, Benhabib, 1992, Minow,
2002, Cornell, 2000 y E nke, 2012 ); b) feminismo y g lobalizacion (ver, e ntre ot ras,
Fraser 2008. 2009 y 2011 Sassen, 2003, Y oung, 2011, Rubio Castro y Herrera Flores,

2006); c¢) feminismo postcolonial, género y multiculturalidad (ver, entre otras, Mohanty,
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2006; Braidotti, 2002, Cain y H owe, 2008, C ain, 2010, N ash y M arre, 2001) ; d)
perspectivas criticas con respecto al diseflo, aplicacion y evaluacion de las politicas de
igualdad y de 1 de recho a ntidiscriminatorio (ver, e ntre ot ras, Bacchi, 2010, Barrére
Unzueta, 2008a, Bodelon Gonzélez, 2010, Bustelo y Lomardo, 2007, Squires, 2005, Gil
Ruiz, 2012); la profundizacion de los estudios sobre violencia contra las mujeres (ver,
entre otras, Gil Ruiz, 2007, Rubio, 2007, Maqueda, 2006, Bodelon, 2012) y el desrrollo
de una justiciade géneroo,l o que eslomismo, de modelos no a ndrocéntricos d e
justicia y de mecanismos no androcéntricos de acceso a la justicia (Facio y Fries, 1999,

Rubio, 2004).

Proyecto juridico feminista de transformacion

Postfeminismos/postmodernismos Feminismos y globalizacion

Feminismos postcoloniales Derechos humanos de las mujeres

Modelos no androcéntricos de justicia'y
mecanismos no androcéntricos de acceso a la
Politicas de igualdad y medidas justicia

antidiscriminatorias

Dados 10s objetivos de esta investigacion mencionados en la introduccion de esta
tesis, nos c entraremos en e studiar ¢ on m ayor profunidad 1 os dos ul timos a spectos
sefialados. Y lo haremos en los siguientes capitulos, en los cuales analizaremos el modo
en que el derecho estd dando respuesta a la violencia contra las mujeres, deteniéndonos
en el tr atamiento juridico de la violenciade género en E spana y Catalufia y en sus
mecanismos d e acceso a la justicia (capitulo 3), asi como en algunos aspectos de l1a
concrecion en la practicad e los d erechos r econocidos en todas ellas, ¢ on pa rticular
énfasis en los obstaculos y dificultades de acceso a la justicia que estan experimentando

las victimas de este tipo de violencia (capitulo 4).
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Capitulo I11. El acceso a la justicia y la construccion de la libertad de las mujeres:
el caso de la violencia de género.

1. El concepto de violencia sobre las mujeres y su recepcion en la legislacion:
un recorrido fragmentado e inacabado.

La conceptualizacion de la violencia sobre las mujeres fue una tarea iniciada por el
movimiento feminista radical, en plena conformacion de lo que hemos dado en llamar el
“proyecto juridico feminista de afirmacion” (Capitulo 2: 3.1). Enlos afios sesenta y
setenta d el siglo XX, el feminismo radical id entifico la violencia ejercida contra las
mujeres y, en particular, la violencia sexual, como una forma de agresion dirigida hacia
y sufrida por las mujeres, que s e revela d e m anera frecuente y comuin en n uestras
sociedades; que las afecta sin perjuicio de su clase u origen social, étnico, religioso o de
su orientacion sexual y que no s 0lo tiene por consecuencia, entre otras, la de limitar
gravemente su autonomia y libertad, sino que se ejerce precisamente con ese proposito,
esto e s, pa ra m antenerlas e n una pos icion de subordinacion, de s ometimiento ( Di
Corleto, 2010: 12). Por esta razon, la manera habitual de designar este tipo de violencia

en los afios setenta era mediante el término de “opresion sexual” (Bodelon, 2008a: 291).

Desde e ntonces, 1 as r eflexiones f eministas han puesto de m anifiesto -entre ot ros
aspectos- que la violencia contra las mujeres adquiere diversas dimensiones, se presenta
en v ariadas f ormas y contextos, p ero tiene s us o rigenes o raices en 1a d esigualdad
estructural entre mujeres y hombres (Bodelon, 2012: 17). Es un m odo de dominacion
patriarcal presente en todo el mundo y que afecta a t odas las mujeres. De acuerdo con

Elizabeth Schneider, es un error comun considerar que

“las maltratadas son pobres o mujeres de color. Al contrario: el maltrato atraviesa

todas las clases, las razas, las lineas étnicas” (Schneider, 2010: 27).
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Sin perjuicio de ello, no se puede desconocer que diversos estudios han puesto de
manifiesto que las mujeres que pertenecen a los grupos sociales que se encuentran en
una situacion de mayor vulnerabilidad, esto es, que forman parte de los sectores de la
poblacién mas vulnerabilizadas, como es el caso de las mas pobres, las desocupadas, las
migradas, l as mayores, las nifias o las mas jovenes se encuentran mas expuestas al a
violencia (Amnistia Internacional, 2007; Fries y Hurtado, 2010: 7), hecho que pone de
manifiesto la s obre-representacion d e | as m ujeres ex tranjeras en 1 as es tadisticas d e

violencia, sobre las que se dard mayor informacién en el punto 5.3 del presente capitulo.

Tampoco pue de p asar i nadvertido que “el trabajo para proteger a las vi ctimas ha
sido en su mayoria moldeado por la experiencia y el entendimiento de mujeres blancas”
(Schneider, 2010: 27) ,que esl aqu epr evalece enl os m ecanismos 1 egales e
institucionales dispuestos para dar auxilio a las mujeres que han sufrido violencia de
género. Esta critica recoge, en parte, algunos de los postulados del feminismo negro que
se estudiaron en el capitulo 2 (ver punto 3.2.2.) y serd analizada con mayor profundidad
en el capitulo 4, a la luz de los testimonios recolectados en el trabajo de campo, esto es,
de 1 as pe rcepciones de | as pr opias vi ctimasy del as pe rsonas pr ofesionales que

intervienen en su atencion.

El c oncepto de vi olencia s obre 1 as m ujeres e laborado de sde | os m ovimientos
feministas permite visibilizar dos elementos que le son intrinsecos: es una violencia de
caracter s ocial, es tructural y, ad emads, s e ej erce co ntrau na p arte d e la p oblacion,
precisamente co mpuesta p or m ujeres. La es pecificidad d e 1 a violencia de s obre | as
mujeres requiere de no comparar la opresion de género con otras (como la de clase,
etnia, orientacion sexual). E llo no s ignifica a nular 1 a pos ibilidad de que s e ha gan

alianzas estratégicas para la defensa de intereses comunes (Rhode, 1990: 1040).

El ci tado co ncepto ha sido c riticado, e ntre ot ras ¢ uestiones, po r € nglobar una
concepcidn “esencialista” del género (Wong, 1999: 274-277), que ubica a hombres y a
mujeres en situaciones estaticas y bien determinadas: “ellos” son los agresores y “ellas”
las victimas y, como se ha dicho anteriormente, por hacer referencia a u nanocion de
mujer descrita a partir de una experiencia uniforme, que ha excluido la multiplicidad de
experiencias basadas en la raza, la clase, la etnia, la orientacion sexual o la edad, entre

otras dimensiones.
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Este t ipo de criticas h an de mostrado 1 a i mportancia de c onstruir un modelo de
maltrato matizado por el reconocimiento de otras fuerzas que moldean las dindmicas de
poder en la subordinacion de género (como la clase, la raza, las lineas étnicas), pero al
mismo t iempo ha n pue sto de m anifiesto | a n ecesidad de ¢ onstruir u na f ormad e
“esencialismo estratégico”, que no solo de a respuesta los desafios posmodernos, sino
también al a necesidad d e r econocer q ue ex iste, en d efinitiva, u n i mportante factor
comun en las ex periencias de maltrato de 1as mujeres, que deriva de las ex periencias

compartidas de abusos y dolor de las mujeres (Schneider, 2010:30-31).

Por o tra p arte, 1 as acusaciones d e “esencialismo”, al d esconocer o m inimizar | a
especificidad de la violencia contra las mujeres y sus raices en la d esigualdad s exual
estructural d e 1 as s ociedades p atriarcales, 1 gnora q ue 1 a cat egoria “m ujeres”, p ara el
feminismo, e s una c ategoria pol itica y s ocial, d el mis mo modoquelo esla de
“hombres”. Esto significa que, desde un punto de vista politico, no se concibe como una
categoria “bioldgica” o “natural”. Una d e las consecuencias m &s i mportantes d e es ta
idea es que, como adviert Tamar Pitch, permite entender que las mujeres y los hombres
forman dos grandes grupos sociales s6lo cuando algunas dimensiones de la realidad se
hacen explicitas —a nivel social, politico, econdémico y/o cultural - y son expuestas a la
consideracion o la atencidn publica, politica (Pitch, 2010: 439). En el mismo sentido se
expresan, € ntre m uchas ot ras opi niones de stacadas e n e ste 4 mbito, M artha M inow
(Minow, 1993) y Rebeca Emerson Dobash y Russell Dobash (Dobash y Dobash 1979 y
2004).

A partir de los afios ochenta del siglo pasado, el movimiento feminista comienza a
conceptualizar la violencia sobre las mujeres como una violacion de derechos humanos
y como un problema de acceso a la justicia. En este proceso, como se vera a lo largo de
este ¢ apitulo, ha t enido un pa pel muy d estacado e 1 a ctivismo in ternacional y s u
capacidad de a rticular propuestas a nte | os or ganismos i nternacionales de de rechos
humanos. La traduccion de estos conceptos al ambito juridico se inicia también en este
periodo, en el mismo momento en que se ponen en marcha l os primeros intentos de
incorporar esta problematica a la legislacion internacional, especialmente en el Ambito
de l a O rganizacion d e 1 as N aciones Unidas (ONU), yen 1os d iferentes es tados d el

llamado mundo occidental.
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Asi las cosas, es durante la conformacion de 1o que denominamos como “proyecto
juridico f eminista de r econocimiento” que s e p roduce | a pa ulatina i ncorporacion a |
ambito juridico del tema que nos ocupa. Se trata de un momento en el cual, como se ha
puesto de manifiesto en el capitulo anterior (Capitulo 2: 3.2), el acceso a la justicia por
parte de las mujeres no se limité a la busqueda de una igualdad formal o ante la ley, sino
que s e e xpresdé c omo un proceso para afirmar la di ferencia, poni endo de relieve l as
dificultades de nue stros s istemas j uridicos pa ra ¢ apturar un ¢ oncepto m ucho m 4s
complejo de sujetas y sujetos de derecho, asi como una idea de justicia material, esto es,
que trascienda las fronteras de los conceptos formales de justicia, propios de los estados
liberales de derecho. Las mujeres se reconocen como grupo social subordinado por el
hecho de ser mujeres. No hace falta ser pobre, discapacitada, migrante... se trata de una
subordinacion basada en su condicion sexual. Las demandas de justicia que se dirigen al
Estado tie nen, por c¢ onsiguiente, elobj etivopr imariode e rradicara quella
discriminacion/ s ubordinacion de origen. E n este c ontexto, l alucha d e | as m ujeres
contral a violencia y s ub usqueda d e j usticia, co nstituyen u na h erramienta p aral a

construccion del espacio social que se les habia negado: el de la libertad.

Violencia s obre, c ontra o hacia las mujeres, violencia d e género o b asadaen el
género, violencia machista, violencia patriarcal, son algunas de las denominaciones que
se han ensayado para identificar una de las muestras mas evidentes de las desigualdades
sociales en tre m ujeres y h ombres m as p ersistente, cu ya p ermanenciaes unode los
obstaculos més importantes al proyecto de emancipacion de las mujeres, que se viene
gestando desde hace siglos. Aqui se utilizaran indistintamente, aunque predominara el
uso de las expresiones violencia de género y violencia machista, por que son las que
recogen las legislaciones estatal y autonémica de Catalufia: Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género y la Ley 5/2008,
del P arlamento C atalan, de 24 d e abril, d el d erecho d e 1 as m ujeres a er radicarl a

violencia machista, respectivamente.

Las d istintas e xpresiones, tip ologias y mo dalidades d e | as v iolencias cometidas
contral asm ujeres lei mprimenaes teco nceptou nac aracteristicad e
multidimensionalidad q ue h a d esafiado ala e pistemologia ju ridica tr adicional yha
puesto de relieve sus fuertes resistencias a una comprension del derecho social, politica

y e conOmicamente contextualizada, esto es, que tenga en co nsideracion 1 a p articular
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dimension de género (que es trasversal a l as de etnia, origen social o clase, entre otras
que también deberian ser consideradas desde una perspectiva mas amplia). Entre otras
relevantes consecuencias en el terreno juridico, ello ha ejercido un fuerte impacto en las
concepciones tradicionales de acceso a la justicia y ha puesto en evidencia la necesidad
de modificar profundamente las herramientas, los criterios y las metodologias existentes

en este ambito.

La incorporacion de este tema en el derecho internacional de los derechos humanos
ha sido fundamental para los avances en este sentido y, en gran medida, esto ha sido asi
gracias al impulso del movimiento or ganizado de mujeres -tanto a ni vel l ocal como
internacional-, el cual ha tenido una notable influencia en la paulatina recepcion de esta
problematica en el contexto de las organizaciones internacionales gubernamentales y, en

especial, en el &mbito de la ONU.

El lenguaje de los derechos humanos le ha permitido al movimiento feminista poner
de m anifiesto s us r eclamaciones co mo d emandas d e j usticia n o s atisfechas. En este
sentido, el concepto de derechos humanos resulta pertinente porque -como indica Maria

Eugenia Rodriguez Palop- permite

“hacer r eferencia al as as piraciones o p retensiones q ue, d ebiendo h aberse
incluido e n e I s istema juridico ¢ omo a uténticos de rechos, a in no ha n s ido
consagradas como tales, interpretdndose todavia como categorias reivindicativas
y a xioldgicas. L a denominacion * derechos hu manos” resulta s uficientemente
amplia, expresiva y ambivalente, porque tiene la propiedad de incluir en su seno
tanto a 1os de rechos pos itivados (s6lo en el 4 mbito internacional) como a 1as
exigencias m orales f uertes q ue s e r eclaman co mo d erechos b asicos; e s m 4s
reconocible como expresion del uso ordinario del término; es méas integradora,
pues se adapta no s6lo a la fundamentacion consensual pura sino también a una
fundamentacion ét ica madas o bjetivistaq ue,a demds,n oh ad e asociarse
necesariamente ¢ on e | i usnaturalismo ont oldgico pue sto que 1 a di gnidad, 1 a
libertad y la igualdad pueden verse como exigencias éticas situadas en la historia

y no como derechos naturales” (Rodriguez Palop: 2003: 228) .

La U nion E uropea ( UE) t ambién ha jugado un rol i mportante en el p rocesode

reconocimiento de 1 os derechos de 1 as m ujeres ¢ omo de rechos hum anos y del a
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violencia contra las mujeres como una de las formas de vulneracion de los mismos. Del
mismo modo que lo han hecho otras or ganizaciones regionales, como es el caso de la
Organizacion d e E stados A mericanos ( OEA), en cu yo s eno s e ap robod | a p rimera
convencion internacional especifica en la materia: la “Convencidn interamericana para
prevenir, sancionar y erradicarl a v iolencia c ontral a m ujer , t ambién co nocida

como "Convencion de Belem do Para", firmada el 9 de junio de 1994.

La conceptualizacion de la violencia sobre las mujeres en la legislacion, asi como el
establecimiento d e m ecanismos d e acceso ala j usticia ¢ apaces d e r esponder al as
demandas de las victimas -tanto a nivel internacional c omo interno- han recorrido un
camino largo, sinuoso y, como se vera en el desarrollo de este capitulo, en especial en lo
quer especta al am bito es tatal es pafol, n os m uestraq ues et rata deu nat area

fragmentada e inacabada.

2. El activismo internacional feminista.

El m ovimiento i nternacional por 1 os de rechos hum anos de 1 as m ujeres ha
cuestionado 1 os prejuicios de género presentes en las concepciones subyacentes a los
derechos humanos y se ha enfocado, en particular, en la invisibilidad de la violencia
contra | as m ujeres ¢ omo un pode roso e jemplo de 1a ¢ oncepcion a ndrocéntrica de la

teoria y la practica en esta materia (Bunch, Frost y Reilly, 2000: 25).

Alda Facio recuerda que fue en un encuentro celebrado en México, en 1987, cuando
el m ovimiento or ganizado de mujeres de cidi6 articular sus de mandas en términos de
derechos humanos. Se trata de un tema que ya se habia debatido en 1981, en el Primer
Encuentro feminista de Latinoamérica y el Caribe (del que se hablard mas adelante),
pero que en las discusiones mantenidas en M éxico tomé otro cariz, dado que alli fue
donde s e p ercibio d e forma m &s cl araque 1 a “teoria yla practicad e los d erechos
humanos s on un ¢ xcelente i nstrumento pa ral a e rradicacion de 1 avi olencia y1 a

discriminacion sexual” (Facio, 2000:19).

El movimiento internacional por los derechos humanos de las mujeres se enmarca,

de m anera cl ara, en al m enos d os co rrientes q ue h an ¢ aracterizado el act ivismo en
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materia d e d erechos h umanos, en general, y q ues erian las s iguientes: una que

representa la lucha porque se reconozcan derechos antes no advertidos y otra que busca
que 1 os de rechos ya reconocidos s ean a plicados. S in e mbargo, e I f eminismo s e
inmiscuye en estas corrientes desde una perspectiva que asume que el género también
ha construido al derecho, en general, y a los derechos humanos, en particular y nos ha

negado, a las mujeres, nuestra condiciéon de humanas (Facio, 2003: 17).

El an drocentrismo ca racteristico d e 1 a co ncepcion t radicional d e | os d erechos
humanos s e ex presa en 1a d enominacion original d e 1a D eclaracion U niversal de 1 os
Derechos H umanos, que s e a prob6 e nun pr incipio ba jo e I t itulo de “Declaracion
Universal de los D erechos d el Hombre”, este cambio d e nombre se realizo gracias a
labor de la Comisién sobre la condicion social y el estatuto de las mujeres, que también
logré m odificar 1a redaccion original del articulo 1 dela citada d eclaracion. En sus
primeras propuestas de redaccion, este articulo decia: “todos los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos...”. En virtud de que la Comision “‘entendia muy bien el
impacto ex cluyente d el | enguaje androcéntrico” ( Facio, 2 011: 7 )-, pr opuso que s e
modificara por el de “todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”,

tal y como quedoé recogido en la redaccion final de ese articulo, que es la que sigue:

“Todos 1 os s eres hum anos na cen 1 ibres e i guales e n di gnidad y de rechos vy,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los

unos con los otros” (Declaracion Universal de 1os Derechos Humanos, articulo

).

Del mismo modo, la citada Comision persuadi6 a los redactores de 1a Declaracion
de que la palabra “sexo” fuera agregada a la lista de las prohibiciones enumeradas en el
art. 2, 1 o cual significaria que la discriminacion s exual s eria considerada por la ONU
como un he cho tan atroz como la discriminacion racial, politica, religiosa u ot ra. Esta
idea, s in € mbargo, no ¢ ra ¢ ompartida por t odos 1 os de legados e ncargadosd el a
redaccion d e es tei nstrumento, pue stoqu e habia qui enes a segurabanqu el a
discriminacion s exualer au nm al m enor y hastai nevitable. A p esard ees tas
oposiciones, | a pa labra ““ sexo” que do i1 ncluida e ne 1t exto de r eferencia, que f ue

aprobado con la siguiente redaccion:
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“Toda p ersonat iene t odos 1 os d erechos y 1 ibertades p roclamados en es ta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o ¢ ualquier otra c ondicion. A demads, no s e hara di stincion a lguna
fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de
cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente,
como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autébnomo o s ometido a
cualquier otra limitacién de soberania” (Declaraciéon Universal de 1os Derechos

Humanos, articulo 2).

La importancia de estos 1ogros no s eria comprendida hasta muchos afios de spués,
cuando el movimiento de mujeres comenzé a exigir que los derechos de las mujeres
fueran considerados derechos humanos y establecio el vinculo directo que existe entre
igualdad yno di scriminacién, vi nculo i mprescindible pa ra e ntender la ve rdadera

igualdad entre todos los seres humanos (Facio, 2011: 8).

Teniendo en cuenta los citados antecedentes, no es de ex trafiar que los sistemas y
mecanismos na cionales, r egionales ¢ internacionales de de rechos hum anos s e ha yan
desarrollado a p artir de una pe rspectiva m asculina, que no ha tenido en cuental as

experiencias, necesidades y circunstancias especificas de las mujeres (Facio, 2003: 16).

Asi las cosas, el movimiento internacional de mujeres y las reflexiones feministas

en materia de derechos humanos han demostrado, entre otras importantes cuestiones:

- queensus origenes, las mujeres no ha biamos sido c oncebidas como humanas
por parte d el sistema internacional de 10s de rechos hum anos ( Lagarde, 2011:

63);

- que las violaciones alos derechos hum anos t radicionalmente c onsideradas y

aceptadas como tales tienen una dimension de género especifica;

- quel oss istemas y mecanismos de de rechos hum anos de bent enere n

consideracion la citada dimension de género;

- que e xisten m ultiples f ormas de vi olacion de los de rechos hum anos de 1 as
mujeres que han permanecido invisibles —invisibilizadas- en los marcos tedricos

y practicos dominantes en la materia (Bunch, Frost y Reilly, 2000: 26-27);
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-y que laviolencia contra las mujeres, en cualquiera de sus formas, es un serio
atentado a la libertad, la igualdad, la autonomia, la integridad y la dignidad de
las mujeres, es decir, que s e trata de una grave v ulneracion d e s us d erechos

humanos.

La a rticulaciéon de d emandas de j usticia a nivel i nternacional j untoc onl a
consideracion de 1os derechos de las mujeres como derechos humanos, han tenido un
fuerte impacto en la concepcion del acceso a la justicia desde una perspectiva de género
y enla conceptualizacion de la violencia contra las mujeres el 4mbito legislativo, no
solo a nivel internacional sino también a nivel de la legislacion interna en la mayoria de
los paises del mundo. Ello ha significado una nueva reconfiguracion de las relaciones
global-local y ha contribuido a 1egitimar a Igunas de las siempre cuestionadas i deas
provenientes d el m ovimiento f eminista, que ¢ ontinua encontrando n umerosas
resistencias (Antrobus, 2008: 64 -65), especialmented esdel oss ectoresm 4&s

conservadores.

2.1. El primer encuentro feminista de Latinoamérica y el Caribe

Este encuentro se celebro en 1982 y ha dejado una huella imborrable, entre otras
cosas, por que fue la primera vez que el movimiento or ganizado de mujeres, a nivel
internacional, d ebatié 1a n ecesidad d e u tilizar 1a teoria yla practica de los d erechos
humanos para articular las demandas de justicia relacionadas con las vulneraciones de
derechos d e 1as mujeres. En consecuencia, en el marco de este encuentro se resolvid
adoptar la fecha del 25 de noviembre para que sea declarada como el Dia Internacional
delaN O Violencia contrala M ujer; fecha es cogidaen m emoria d e tres m ujeres
dominicanas: M inerva, Patria y M aria Teresa M irabal, q ue f ueron cr uelmente
asesinadas en la Republica Dominicana en 1960, durante la dictadura de Rafael Trujillo
(Navarro, 1982: 264). A resultas de esta propuesta, en 1999 la Asamblea General de las
Naciones Unidas resolvié adoptar el 25 de noviembre como Dia Internacional de la NO
Violencia ¢ ontral a M ujer ( Resolucion A/RES/54/134), que e nl a actualidad s e

conmemora en todo el mundo, como una jornada de sensibilizacion y reflexion en torno
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a e ste pr oblema, que s imboliza la uni 6n g lobal d e 1 as m ujeres p ara er radicar | as

vulneraciones de sus derechos humanos.

2.2. La Camparia internacional “16 de dias de activismo contra la
violencia de género”.

Esta campana surgid del primer Instituto por el Liderazgo Global de 1as Mujeres,
organizado por e |1 C entro por e 1 Liderazgo Global de 1 as M ujerese n 1991. Las
participantes es cogieron | as f echas d e | a c ampafia—entre el 25 de novi embre, D ia
Internacional en co ntra la V iolencia co ntralas Mujeres, yel 10 de di ciembre, D ia
Internacional para los Derechos Humanos—con el fin de vincular la violencia contra las
mujeres y los derechos humanos de manera simbolica y para enfatizar el hecho de que
la violencia contra las mujeres es una violaciéon de los derechos humanos. El plazo de
16 dias abarca otras fechas importantes como el 1 de diciembre -que es el Dia Mundial
de L ucha contrael Sindrome de Inmuno Deficiencia Adquirida (SIDA)- y el6 de
diciembre —fecha en la que se conmemora el aniversario de la Masacre de Montreal-. El
marco de los derechos humanos es utilizado para hacer un llamamiento mundial para la
eliminacion d e todas 1 as formas d e violencia contra 1 as mujeres, mediante d iferentes

actividades realizadas con tal fin.

Una d el as acci ones d e m ayor i mpacto r ealizada al comienzo delacampanade
referencia fue 1 a d e d irigir u na p eticion i nternacional al a C onferencia M undial d e
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que se celebraria en Viena, en 1993, para
que fueran r econocidos los de rechos hum anos d e I as mujeres en todos 10s ni veles y
procedimientos d e esa c onferencia y p ara que s e reconociera la violencia de género
como una violacion de los derechos humanos. Esta peticion circuld por 124 paises y fue
traducida a 23 idiomas. Mas tarde, en oportunidad de celebrarse 1a Cuarta Conferencia
Mundial de Mujeres, en Beijing, 1995, los paises por los que circul6 se ampliaron a 148

y super6 un millon firmas.

Entre las razones principales que impulsaron la campana se encuentra el hecho de

que en la convocatoria original a 1a C onferencia M undial de D erechos H umanos de
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Viena, no se mencionaba a las mujeres ni se reconocian las dimensiones especificas de

género de los derechos humanos (Bunch, Frost y Reilly, 2000: 28).

Las firmas que las activistas recogieron durante los primeros 16 dias de campafa
ayudaron a cambiar la trayectoria de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas celebrada en Viena, en 1993 y las subsiguientes discusiones acerca
de 1 os de rechos hum anos de 1as m ujeres. D esde s us i nicios, € sta campafia ha i do
creciendo de manera paulatina y, en la actualidad, es celebrada por aproximadamente
4.114 or ganizaciones, de 172 pa ises de t odo el m undo®. E ste t ipo d e cam pafias
constituyen una d e 1 as m ejores muestras d e 1 as relaciones entre el activismo a n ivel
global ylocal (Howe, 2 008: 37) y delauniversalidad de 1alucha feminista por 1os

derechos humanos.

En la actualidad, 1 a cam pana s irve, ad emas, p ara r eclamar el cumplimiento de la
legislacion s obre | os de rechos de 1 as m ujeres,a sic omoe lde losa cuerdos y
compromisos asumidos en las cuatro conferencias mundiales sobre los derechos de las
mujeres y, en especial, los que fueron resultado de la ultima de ellas, esto es, la que tuvo

lugar en Beijing en 1995, que sera tratada en 3.2.

2.3. Los Tribunales sobre las violaciones de derechos humanos de las
mujeres.

Dentro de la campafa internacional mencionada anteriormente, y como un aspecto
central de la misma, se organizaron los denominados “Tribunales sobre las violaciones
de los derechos humanos de las mujeres”, e nlos que se presentaban los testimonios

personales de mujeres de todo el mundo, con la finalidad de esclarecer el significado de

66 L I ~ .
Masi nformacions obrees taca mpaflas ee ncuentraen la webd eO NUM ujeres:

http://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women, asi como en la pagina web del
Instituto por el Liderazgo Global de las Mujeres: http://16dayscwgl.rutgers.edu/ (Gltima consulta, 13 de
enero de 2014).
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las vi olaciones a | os de rechos hum anos e n 1 a vi da ¢ otidiana de 1as m ujeres de sde
diversos contextos politicos y culturales.

Estos t ribunales se realizaront anto en 1| a C onferencia M undial d e Derechos
Humanos de Viena (1993),c omo enl a C onferencia M undial s obre P oblacion y
Desarrollo de EI Cairo (1994) y en la Cuarta Conferencia Mundial de M ujeres que se
celebr6 en Beijing (1995).

Se tratd de una herramienta que jug6 un papel crucial en la tarea de sensibilizacion y
visibilizacion de las violaciones a los derechos humanos de las Mujeres. De acuerdo con

el testimonio de Claudia Hinojosa, de la que citaremos sus textuales palabras:

“El Tribunal celebrado en la Conferencia de Derechos Humanos en Viena el 15
de junio de 1993, f ue descrito por 1la pr ensa i nternacional como uno delos
eventos mas notables de esa reunion mundial. En el marco de esa conferencia,
donde el despliegue del mas vasto espectro de abusos tendia mas bien a embotar
al espectador, el tribunal de las mujeres acapard la atencion de los medios y de la
comunidad internacional por su capacidad de conmover a su audiencia. Usando
el formato del tribunal como metafora y como instrumento de presion politica,
las audiencias de la Campafia Mundial ratificaron la consigna feminista de que
lo personal es politico y retomaron el r ecurso delan arracion d e h istorias”

(Hinojosa, 2000: 59).

Hablando en primera persona, las mujeres ponian en préctica las metodologias
feministas que analizamos en el capitulo 2 de este trabajo (Capitulo 2, apartado 2.2):
reflejaban el p untod e v ista y el r azonamiento p ractico f eminista, ¢ onectando | a
“cuestion de las mujeres” en el derecho internacional de los derechos humanos con la
toma d e conciencia, practica que exige identificar las implicaciones de género que se
encuentran detrdsd e las normasy reclamarq ues u aplicacion no perpetie la
subordinacion de las mujeres, esto e€s, que no a suma la neutralidad de género (R hode,
1990). De esta manera, los testimonios de las mujeres actuaron como una instancia de

empoderamiento que, a su vez (y entre otras muchas cuestiones):

a) mostraba la brutalidad del patriarcado;
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b) interrogaba el discurso de los derechos humanos a la luz de las experiencias

de las mujeres;

c) revelaba cé mo el | enguaje u tilizado h asta en tonces h abia i gnorado t ales
experiencias y habia desconocido las violaciones de 1os derechos humanos

sufridas por las mujeres;

d) ponia de manifiesto el androcentrismo del discurso de los derechos humanos,
asi como el hecho de que operaba en un campo epistemologico que habia

negado a las mujeres su condicion de humanas;
e) revelaba la naturaleza politica de las experiencias personales de las mujeres;

f) rompia con la idea androcéntrica de un sujeto “neutro” de derechos humanos
y mostraba a sujetas y sujetos de derechos marcados/os por el sistema sexo-

género;

g) indicaba que el conocimiento en la materia que se habia acumulado hasta
entonces r eflejaba 1 as perspectivas ei nteresesd es lounap artedel a

poblacién: la compuesta por los hombres;

h) ofrecia un test para validar los principios de derechos hum anos aceptados
hasta ese momento, a través de la lente de las experiencias personales de las
mujeres y de una interpretacion no androcéntrica de las vulneraciones de los

citados derechos;

1) significaba r edefinir 1 os de rechos hum anos, d e m odo t al que qu edaran
definitivamente incluidos dentro de este concepto 1os derechos humanos de

las mujeres y, por ultimo, pero no menos importante,

j) 1implicaba la necesidad de crear nuevos espacios en el campo de los derechos
humanos, de m odot al que 1 as e xperiencias, ne cesidades, i ntereses y
aspiraciones d el as mujeres p udierans er p lanteadas, es cuchadas y

respondidas.

La campafa internacional de los tribunales sobre las violaciones de los derechos
humanos de 1as mujeres c ulminé c on l a ¢ elebracion del “ Tribunal m undial s obre 1 a

rendicion de cuentas respecto a los derechos humanos de las mujeres”, que tuvo lugar el
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1 de septiembre de 1995, en el marco del Foro de organizaciones no gubernamentales
(ONG) enla ciudad de Huairou, cerca de Beijing, ciudad dond e s e ha bia c elebrado
recientemente la cuarta conferencia mundial sobre la mujer de la ONU.

Los anteriores t ribunales, j unto ¢ on | as d emas a ctividades r ealizadas en as
conferencias d e 1 a O rganizacién d e 1 as N aciones U nidas co mentadas a nteriormente,
habian | ogrado vi sibilizar | as vi olaciones a | os de rechos hum anos de las m ujeres,
promoviendo una comprension los derechos humanos desde una perspectiva de género.
De he cho, 1 os doc umentos que r esultaron de t odas e stas ¢ onferencias ¢ ontenian
numerosos compromisos relacionados con los derechos humanos de las mujeres. Por lo
tanto, e 1 T ribunal d e Huairou s e pr opuso pr ofundizar e n | a i mplementacion yl a
rendicion de cuentas de los estados respecto de todos aquellos compromisos. Como lo
recuerdan algunas de las personas involucradas con la organizacion de estas actividades,

se trataba de ver:

“como | ar etorica d el as co nferencias r ecientes d e | as N aciones U nidas s e
implementaria de manera que transformara significativamente la vida cotidiana
de 1 as m yjeres. Q uerian que s us g obiernos r espondieran ¢ on he chos a s us
promesas, y también que se les hiciera responsables de su complicidad en las
violaciones de los derechos humanos de las mujeres, ya sea a través de la accion
directa o de la ausencia inexcusable de acciones concretas. Més atin, las mujeres
estaban pi diendo que 1 os g obiernos fijaran 1 as r esponsabilidades t anto de

individuos particulares como de instituciones por la perpetracion de violaciones
a los derechos humanos de las mujeres. E1 Tribunal Mundial sobre la Rendicion
de Cuentas respecto a 10s D erechos Humanos de 1 as M ujeres bus c6 entonces
avanzar la agenda de los derechos humanos de las mujeres: de la visibilidad a la
atribucion de responsabilidades; de la sensibilizacion a la implementacion de los
derechos humanos de las mujeres. Como las audiencias y tribunales previos, el
objetivo del Tribunal de Beijing era abrir un foro de gran visibilidad ptiblica a
las v oces d e las m ujeres p ara d ocumentar | as v iolaciones as us d erechos
humanos y p ara pr opiciar un ¢ lima pol iticoe ne 1 que di chos a busoss e

(volvieran) inaceptables” (Bunch, Frost y Reilly, 2000: 40-41).
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Tal y como se adelant6 en el capitulo 2, la estrategia de los tribunales simbdlicos de
violaciones de derechos humanos de las mujeres ha sido utilizada desde mediados de la
década de 1990 en varios paises donde se cometen este tipo de violaciones sistematicas
de d erechos, p ara s ensibilizar y d enunciar | a falta d e co nsideracion d e tales hechos
como violaciones de de rechos hum anos, a si como la inaccion y c omplicidad de 1os
Estados con 1 os r esponsables la c omision d e lo s ¢ rimenes, c uando no por s er ellos

mismos los agresores (ver Capitulo 2, 2:2).

3. El tratamiento de la violencia contra las mujeres en el derecho internacional
de los derechos humanos de la ONU.

Como s e ha i ndicado anteriormente, | a v inculaciéon en tre m ujeres y derechos
humanos habia estado ausente del concepto de derechos humanos desde sus origenes
(Lagarde, 2011; Facio, 2003 y 2011). Se trata de una injusticia social basada en una
“exclusion de sde el c omienzo” (Ruiz, 2009: 136), que ha costado muchos e sfuerzos

vencer.

Una vez organizada la ONU se crearon varios organismos y se aprobaron una serie
de convenciones internacionales que dieron una respuesta (parcial y limitada, como se

verd) a algunos de los reclamos de justicia provenientes de los movimientos de mujeres.

Entre los citados organismos se encuentran: la Comision de la Condicion Juridica y
Social de 1a M ujer, el Fondo d e D esarrollo d e | as N aciones Unidas p arala M ujer
(UNIFEM) yel Instituto Internacional d e Investigaciones y C apacitacionp aral a
Promocion de la Mujer (INSTRAW), entre otros. En el afo 2011, 1a Division para el
Adelanto de 1a Mujer, el Instituto Internacional de Investigaciones y Capacitacion para
la Promocion de 1a Mujer, 1a Oficina del A sesor E special en Cuestiones de Género y
Adelanto de la Mujer y el Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer, se
fusionarony se convirtieron en O NU M ujeres. De acuerdo con Inés Alberdi, e stos
organismos, s in e mbargo, “han pa decido de escasez de recursos y d e autoridad para
priorizar la igualdad de género en los programas y actividades de la ONU”, por lo que la
reciente creacion de ONU-Mujeres se dio en un momento en el que se manifestaba “una

frustracion creciente con la lentitud del cambio en materia de igualdad entre los géneros
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y de mucha expectativa por 1o que este organismo pueda c onseguir” ( Alberdi, 2011:

267).

La ausenciad e v inculacion en tre m ujeres y derechos h umanos ylafaltade
reconocimiento de las mujeres como humanas, no fue 6bice para que desde principios
dels igloX X1 ac omunidadi nternacional a probaraa Ilgunas C onvenciones
Internacionales qu e t rataban, s in h acerlo explicito, a Igunas de 1 as vul neraciones de
derechos hum anos sufridas por las mujeres. E1 problema es que no | as contemplaban
como tales y tampoco reconocian a las mujeres como sujetas plenas de derecho®”. Entre
las ¢ onvenciones a probadas de spués de f inalizadal a s egunda guerra m undial, s e
encuentran: la “Convencion sobre los derechos politicos de 1a mujer” (adoptada por la
Asamblea G encral de 1aO NU e 120 de di ciembre 1952),1a “ Convencion s obre 1 a
nacionalidad de la mujer casada” (adoptada por la Asamblea General de la ONU el 29
de enero de 1957), la “Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios” (adoptada en 1962)
y el “Convenio relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina
yl am ano de obr af emeninapor unt rabajode i gual va lor”, e laborado por 1 a
Organizacion Internacional de 1 T rabajo en 195 1, que por pr imera ve z ¢ onsagro e |
principio de igual salario por igual trabajo. Estos instrumentos, pese a que significaron

avances en el reconocimiento d e I os d erechos ci viles y p oliticos d e | as m ujeres, y

%7 La mayoria d e estos i nstrumentos es taban relacionados con la trata y el trafico de mujeres para su
explotacion sexual. Entre ellos se encuentran: el “Acuerdo Internacional para la Supresion del Trafico de
Esclavas Blancas de 1904, celebrado con el objetivo de impulsar a 1os gobiernos a tomar medidas contra
la “ captacion d e m ujeres y n ifias p ara d edicarlas a fines i nmorales en el ex tranjero”; el “ Acuerdo
Internacionald e 1 8 de mayode 1 904,p aral ar epresiond el atratad e b lancas” ; el “ Convenio
Internacional del 4 de mayo de 1910 para la represion de la trata de blancas”; el “Convenio de 1919 de
Saint-Germain-en-Laye para la completa supresion de la esclavitud en todas sus formas”; la “Convencion
de Ginebra contra la Esclavitud”, de 1926; la “Convencion Internacional del 11 de octubre de 1933 para
la represion de la trata de mujeres mayores de edad” y, por ultimo, el “Protocolo de la Asamblea general
de las Naciones Unidas, aprobado el 3 de diciembre de 1948, que modifica todos los anteriores y sienta
las bases para la aprobacion del Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de
la prostitucion ajena, adooptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 2 de diciembre de
1949. No obstante tratar una materia tan sensible, ninguno de estos documentos consideraba a las mujeres
como sujetos de derecho, sino que las trabaja como objetos de proteccion. Un analisis mas detallado de

estas normas se puede encontrar en Heim (2010, 2011b y 2012).
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abrieron el camino a la consolidacion del derecho a la igualdad, no lograron abordar de
manera integral 1a p erspectiva de género en el derecho internacional de los d erechos
humanos ni supusieron avances en la consecucion de una igualdad que trascendiera las

fronteras de lo formal, esto es, que fuera sustantiva o material.

Se trata, reiteramos, de reconocimientos parciales de derechos de las mujeres. Una
parcialidad q ue r efleja | as d ificultades h istoricas q ue | a co munidad i nternacional h a
demostrado pa ra e ntender | as vi olaciones de de rechos hum anos, no s 6lo de sde un a
perspectiva de género, sino también desde una mirada que fuera capaz de ir més alla de
los casos en los que el propio Estado fuese el agresor. En este sentido, cabe recordar que
las or ganizaciones de mujeres y ot ras or ganizaciones de de rechos humanos -en
particular, 1 as no g ubernamentales-, ha n r ealizado una not able t area pa ra ayudar a

ampliar estos horizontes (Bunch, Frost y Reilly, 2000: 26).

El17 de noviembre de 1967 | a A samblea G eneral de N aciones U nidas adopto6 | a
Declaracién s obre la  Eliminacién d e to da d iscriminacién ¢ ontrala mu jer. E sta
Declaracion ¢ onstituye el an tecedente d irecto de 1 a C EDAW ( sigla, eninglés, d e
“Convention on t he E limitation of all forms of Discrimination A gainst W omen”, e sto
es, de la “Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
las mujeres”), que fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas doce

afios mas tarde, esto es, el 18 de diciembre de 1979.

La CEDAW es el primer i nstrumento d e d erecho i nternacional de 10s derechos
humanos que 1ogra abrir un nue vo campo en e sta m ateria: es la primera vez que la
comunidad internacional -en un i nstrumento con efectos juridicos vinculantes para los
estados p arte- trata es pecificamente 1 os d erechos d e l as mujeres en el ambito delos
derechos hum anos. P asaran a Igunos a fios m ds, sin e mbargo, para que —como s e ha
advertido antes- los derechos de las mujeres sean entendidos como tales, esto es, como

derechos humanos propiamente dichos.

Suele citarse 1a Conferencia Mundial de Derechos Humanos, realizada en Viena en
1993, como el hito a partir del cual la violencia se instala en el corazén de los derechos
humanos, “marcando 1 a era d el mainstreaming de 1 a violencia a n ivel i nternacional”
(Fries y Hurtado, 2010: 11). Existen, también, otros acontecimientos que influyeron en

el camino de conceptualizacion y recepcion normativa de la violencia sobre las mujeres

203



en e 1 4 mbito i nstitucional de 10s de rechos hum anos, a 10s que s e h ard r eferencia a

continuacion.

En razén de que su andlisis en profundidad excede los objetivos de este trabajo, se
omitiran detalles de algunos de los sucesos que de diferentes modos han marcado este
camino, como lo son: la “Reunion de expertos sobre violencia en la Familia” celebrada
en 1986, los diferentes informes y recomendaciones del Consejo econdmico y social®
y de la “Comision sobre la condicion social y el estatuto de las mujeres” -inico cuerpo
intergubernamental de la O NU d edicado especificamente a p romover la i gualdad de
género y el e mpoderamiento de | as m ujeres, que de sde s us m ismos or igenes ha

permitido ab rir m uchos cam inos en es tat area ( ONU Mujeres, 201 1-2012a:77°)-.

% Este informe es interesante porque, ademas de afirmar que la familia es un ambito donde se ejerce un
tipo es pecifico d e violencia contra 1 as mujeres, co nsidera q ue 1 a misma co nstituye una violaciéon d e

derechos humanos.

% Enel seno del Consejo econdémico y social se han adoptado varias resoluciones que tratan aspectos
relacionados con la violencia sobre las mujeres. Se trata de documentos que no dan una definicion del
fenémeno, pero se refieren a algunos de los Ambitos en los que se expresa y, sobre todo, consideran que
debe ser castigado penalmente. Asi, por ejemplo, la Resolucion 1990/15, dentro de las “Recomendaciones
y Conclusiones resultantes del primer examen y evaluacion de la aplicacion de las Estrategias de Nairobi
orientadas hacia el futuro parael adelanto de la mujer y hasta el afio 20007, sugiere que se ad opten
“medidas inmediatas para establecer penas apropiadas ante la violencia contra la mujeres en la familia, en
los lugares de trabajo y en la sociedad” (recomendacion XXII). También cab e d estacar 1 a resolucion,
adoptada el 30 de mayo de 1991, enla que el citado Consejo recomendd la preparacion de un marco
general para un instrumento internacional que abordara explicitamente la cuestion de la violencia contra

la mujer.

7 La Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer fue creada en 1946 para seguir de cerca la
situacion de la mujer y promover sus derechos y que ha sido fundamental para poner de manifiesto todas
aquellas esferas de la vida social en las que se ha negado, a 1 as mujeres, su condicion de igualdad con
respecto a 1 os hombres. Se reuni6 por primera vez en Lake Success, Nueva York, en febrero de 1947,
poco después de la creacion de las Naciones Unidas. Desde sus origenes, forjo una estrecha relacion con
las o rganizaciones n o g ubernamentales r econocidas co mo e ntidades co nsultivasp orel C onsejo
Econdmico y Social, que p articipan en las sesiones de la Comision en calidad de observadoras. E ntre
1947 y 1962, se centro en establecer normas y formular convenciones internacionales que cambiaran las
leyes discriminatorias y aumentaran la sensibilizaciéon mundial sobre las cuestiones de la mujer. En sus
aportaciones a la redaccion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Comision defendié con
éxito la necesidad de suprimir las referencias a “los hombres” como sinénimo de la humanidad, y logré
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Tampoco nos detendremos en el Estudio a fondo de todas las formas y manifestaciones
de la violencia contra la mujer, encomendado al Secretario General dela ONU por la

Asamblea General en su resolucion 58/185 de 2006; entre otros’".

La influencia de los debates y las disposiciones que se han dado en el contexto de la
ONU h a s ido d estacada d e m anera r eiterada en d iversos an alisis j uridicos s obre | a
materia que nos o cupa, c omo una pa rte fundamental para el de sarrollo de pol iticas
publicas, programas de accion y normas especificas desarrollados tanto a n ivel estatal
como en otros ambitos internacionales, incluso en aquellos en los que -en perspectiva
comparada- se han obtenido avances mayores (Montalban Huertas, 2004: 36). Tal es el
caso de la OEA yla UE que, como se vera, han adoptado los instrumentos que mejor
capturan | os co nceptos y1 as d emandas d el m ovimiento f eminista e n m ateriad e

violencia contra las mujeres.

incorporar un lenguaje nuevo y mas inclusivo. La Comision elabor6d las primeras convenciones
internacionales sobre los derechos de 1a mujer, como la Convencion sobre 1os Derechos Politicos de 1a
Mujer de 1953, la Convencion sobre la Nacionalidad de 1a Mujer Casada de 1957 y la Convencién sobre
el consentimiento p ara el matrimonio, | a ed ad m inima p ara co ntraer m atrimonio y el registro delos
matrimonios de 1962. A demas, contribuy6 al trabajo de las oficinas de las Naciones Unidas, como el
Convenio relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra
femenina por un trabajo de igual valor de la Organizacion Internacional del Trabajo (1951), que consagré
el principio de igual salario por trabajo igual. En 1963, los esfuerzos para consolidar las normas relativas
alos derechos de la mujer condujeron a 1 a A samblea G eneral de las Naciones Unidas a s olicitaral a
Comision que elaborara una Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer, que la
Asamblea aprobo en ultima instancia en 1967. Desde entonces, la Comision ha tenido un papel destacado
enla adopcion d e todas 1as normas internacionales s obre d erechos humanos de l as mujeres y en las
conferencias mundiales sobrel as mujerescel ebradas enel s enod el aO NU
(http://www.unwomen.org/es/csw/brief-history#sthash. B7ZGNIHx.dpuf. Ultima consulta, 17 de enero de
2014).

! Uno de los analisis més detallados y minuciosos de este tipo de estudios y documentos elaborados por

la ONU que se han hecho en los ultimos afios puede encontrarse en: Merino Sancho (2009:29-118).
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3.1. La CEDAW y su protocolo facultativo.

La CEDAW fue adoptada por la Asamblea General en su Resolucion 34/180, de 18
de diciembre de 1979 y —como lo especifica su propia Introduccion- es resultado de mas

de 30 afios de trabajo de la Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer.

LA C EDAW es d eudorad elt rabajod e esta C omision yh a conformado e 1
documento fundamental y mas amplio que se ha aprobado en el sistema internacional de
derechos humanos para incorporar a las mujeres “a la esfera de los derechos humanos
en sus distintas manifestaciones”. En este sentido, no sélo se ha constituido como una
declaracion internacional de derechos de y paralas mujeres, sino también como “un
programa de accion para que los Estados Partes garanticen el goce de esos derechos”

(por todas, CEDAW, 1979: Introduccion).
La CEDAW entiende que la “discriminacion contra la mujer” es:

“toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de 1a igualdad del
hombre y la mujer, de 1os derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”

(articulo 1).

Literalmente, e sta c onvencién no ¢ ontiene n inguna mencidn ex plicita al
concepto de violencia s obre I as mujeres. S in e mbargo, obliga a los E stados P artes a
tomar -en todas las esferas y, en particular, en la politica, la social, la econémica y la
cultural- “todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para asegurar el
pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el
goce de 1 os de rechos hum anos y|1 asl ibertades f undamentales eni gualdad de

condiciones con el hombre” (articulo 3).

Maria Angeles Barrére Unzueta indica que, en parte, la omision de la violencia

como d iscriminacion, e nl a C EDAW, t iene s us o rigenes en 1ap revalenciad el as
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concepciones tradicionales (androcéntricas) d el principio de igualdad ante laley, que

historicamente se ha resuelto en el principio aristotélico de igualdad de trato:

“El esquema de Aristoteles es suficientemente conocido: la justicia consiste en
igualdad, y ésta se resuelve tratando de manera igual a l os iguales y de manera
desigual a los desiguales. Nos encontramos, por tanto, con un ¢ oncepto formal,
que nada dice sobre el contenido de la igualdad (sobre quién es igual a quién y
en qué) pero que sirve de e squema argumentativo que ha c osechado e special

fortuna en la cultura juridica” (Barrére Unzueta, 2008b: 31).

De acuerdo con esta autora, el significado de trato igual o desigual tiene una
naturaleza pol itica. E n e 1 e squema a ristotélico, pa rai dentificar una s ituacion de
discriminacion se requiere de un tertium comparationis, que en ¢l caso de la violencia
contra |l as m ujeres cl aramente n o ex iste: “n o h ayt rato q ue co mparar, al m enos
individualizadamente”. Como consecuencia de ello, “la violencia contra las mujeres no
entra en los esquemas conceptuales del derecho antidiscriminatorio o, lo que es igual, la
violencia ¢ ontra | as m ujeres n o p uede s er calificada como d iscriminacién” B arrére

Unzueta, 2008b: 31-32).

La omision d e 1 a violencia contra l as mujeres e n l a r edaccion original dela
CEDAW s era s ubsanada aii osm 4ast ardep orel C omitéen cargadod ev elar el
cumplimiento de la misma, que en 1992 aprobo la Recomendacion General n® 19, qu e
expresa que: “La violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que impide
gravemente el goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre” (parrafo
n° 1). El significado de esta inclusion es el de un verdadero cambio de paradigma en la

cultura juridica dominante:

“ahora es la violencia misma la (forma de) d iscriminacion; | a d iscriminacion
dejade seruna cuestion de trato y se convierte en una cuestion de status. La
violencia s e tip ifica como d iscriminacion p orque c onstituye la ma nifestacion
directa de la ruptura y la regla de justicia que se basa en la igualdad de status de
hombres y mujeres. La inaplicabilidad de la logica comparativa en este (nuevo)
concepto de di scriminacion ha ceque s ui ntroduccidont engar esultados

practicamente performativos o constitutivos” (Barrére Unzuetab, 2008: 33).
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De h echo, yco mo ad vierte] aci tadaau tora,el p arrafo6 d el a citada
Recomendacion General n° 19 expresa, literalmente, que la definicion de discriminacioén
contra la mujer “incluye la violencia basada en el sexo”, esto es, la violencia dirigida
contra la mujer por el solo hecho de serlo. Este concepto es reiterado en el parrafo 7, en
cuanto expresa que “La violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus

derechos humanos y sus libertades fundamentales... constituye discriminacion”.

Asi las cosas, a p esar de las dificultades que ha atravesado, la violencia contra
las m ujeres f ue f inalmente i ntroducida de ntrode le squema conceptuald el a
discriminacion, lo cual “adquiere tintes revolucionarios en la medida en que, a través de
la misma, las instancias juridico-politicas tienen que admitir que existe un fendmeno de
violencia que no s e puede atajar apelando a un concepto de igualdad referido al mero
ejercicio de derechos individuales o a pelando a un concepto de discriminacion basado
en la logica comparativa (como mera ruptura individualista de 1a igualdad de trato). E1
concepto de di scriminacién e ntrad e e ste m odo € n e 1 e squema in terpretativo d el
patriarcado en el que la violencia contra las mujeres resultaria la expresion mas evidente
de una s r elaciones e structurales de pod er que nos on a frontables ¢ on 1 os Uni cos
esquemas de los derechos individuales (...). El punto de mira se desplaza, entonces, de
los de rechos al pode r y/o a 1as relaciones y e structuras j uridicas de s ubordinacidén”

(Barrere Unzueta, 2008b: 34).

En 1999, ¢ sto es, veinte afios mastardede laadopciondela C EDAW,la
Asamblea G eneral d e 1 as N aciones Unidas a prob¢ e 1 P rotocolo F acultativo de e sta
convencion (A/Res. 54/4, del 15 de octubre de 1999), con la finalidad bésica de mejorar
e incrementar los mecanismos ya existentes para la defensa de los derechos humanos de
las m ujeres. R egulal os pr ocedimientos a s eguir antel apr esentacion de una
comunicacion o i nforme delante del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, asigna la competencia de este organismo para recibir y considerar 1os
temas que | leguen a suc onocimiento yr econoce a las mujeres v ictimasd e
discriminacion el derecho de presentar demandas para que se investiguen los hechos y
se d eclaren 1 as r esponsabilidades p ertinentes, i ncluidas 1 as d el E stadoen el quese

hubieran producido.
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Espana firmo este protocolo el 14 de marzo de 2000 y lo ratifico el 6 de julio de
2001. Ello implica que reconoce la competencia del Comité para recibir demandas de
particulares o grupos que a leguen s er vi ctimas de vi olaciones d el os de rechos
fundamentales e nunciados e n1 a C EDAW. A simismo, r econoce 1 a co mpetencia d el
Comité pa rar ealizar i nvestigaciones € ns ut erritorio s obre vi olaciones gr aves o
sistematicas d e | os d erechos fundamentales s obre 1 as m ujeres ( Gobierno de E spafia-

Ministerio de Igualdad, 2008b: 85).

La CEDAW Yy su Protocolo facultativo han tenido un pa pel decisivo en el proceso
que se desarrollo en el marco del derecho internacional de 1os derechos humanos para
crear ¢ onsenso conr elacion al a necesidad d e visibilizar y conceptualizar el ci tado
fenémeno y p ara es tablecer 1 as b ases d e una | egislacion en es ta m ateria. E 1 6 rgano
encargado de interpretar y velar por el cumplimiento de la CEDAW: el citado Comité
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacidon contra las mujeres, como se
ha visto, ha hecho una labor fundamental en este sentido. D esde finales de 10s anos
ochenta y hasta finales de los afios noventa, este Comité -juntamente con la Comisién
de Derechos Humanos y otros organismos de la ONU- contribuyeron a poner el tema de
la violencia contra las mujeres en la agenda internacional y colaboraron activamente en
la consideracion de esta problematica como un asunto publico, asi como en la tarea de
los organismos de derechos humanos de dejar atras las concepciones tradicionales sobre
esta materia, gracias a las cuales habian sido tratadas como un asunto correspondiente al
ambito privado de las p ersonas, respecto del cual 1 os E stados no intervenian ( Facio,

2003: 17-20).

A partir de 1a conceptualizacion d e 1 a violencia contra l as mujeres como una
forma de discriminacion se derrumba un paradigma juridico vigente desde hacia siglos,
que ocultaba que tras la igualdad de trato se esconde una desigualdad de status y, méas
aun, que las desigualdades de trato se originan en las desigualdades de status (Barrére

Unzueta, 2008b: 34).
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3.2. Las Conferencias Mundiales sobre las Mujeres.

Las C onferencias M undiales s obre 1 as M ujeres celebradas en M éxico ( 1975),
Copenhagen (1980); Nairobi (1985) y Beijing (1995), versan sobre 1a igualdad de las
mujeres y su contribucion al desarrollo y a la paz de las naciones. Aunque ninguna de
ellas -con ex cepcién d e 1 a i Itima- aborda es pecificamente el co ncepto d e v iolencia
contra las mujeres ni su consideraciéon como una vulneracién de los derechos humanos,
todas tratan diversos aspectos y formas de expresion de esta violencia, al tiempo que
introducen a lgunos de bates e specificos que va nc ontribuyendo al apa ulatina
conceptualizacion y r ecepcion de e ste f endémeno e n 1 os ¢ ontextos de 1 as pol iticas
publicas y las legislaciones a nivel internacional y estatal (Alberdi y Matas, 2002: 213-

215).

3.2.1. La Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Meéxico (1975).

La Conferencia M undial sobre las M ujeres cel ebrada en M éxico entre 1os dias
19 de junio y 2 de julio 1975, es la primera de las cuatro Conferencias Mundiales sobre

la Mujer que hasta ahora han tenido lugar en el seno de las Naciones Unidas

1975 fue un afio que la ONU dedicé a las mujeres y fue designado como el “Afio
Internacional d el aM ujer”,co mom uestrad es uco mpromisoen | at aread e
sensibilizaciéon y de nuncia,a ni vel m undial,d el as ituaciond e d esigualdad y

discriminacion social de las mujeres.

En la C onferencia llevado a cab o en M ¢éxico, ali1gual que enlasdos quele
siguieron (la de Copenhagen-1980 y la de Nairobi-1985), el tema de la violencia sobre
las m ujeresn o s e abordd de una forma especifica, pe ro s is e recogieron a lgunas
disposiciones r elacionadas ¢ on este & mbito. A si, por e jemplo,enel Informede la
Conferencia s ¢ m encionan al gunos as pectos r elacionados co n 1 a v iolencia f amiliar
(Memoria de la Conferencia Mundial sobre las Mujeres, 1975, parrafo 131), que es uno

de 1 os 4 mbitos e n donde e sta vi olencia pu ede expresarse, peronol a definioni la
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relacioné de m odo e xpreso ¢c on una forma de expresion de 1a violencia ¢ ontra | as

mujeres.

Enl aD eclaracion ap robada e n es ta co nferencia s e i ncluye u nar eferencia
genérica ala el iminacidon d e 1 as v iolaciones d e d erechos h umanos co metidas co ntra
mujeres y nifas, entre las que sefala la violacidn, la prostitucion, las agresiones fisicas,
el ma trimonio f orzadoy el ma trimonio co mo t ransaccion co mercial ( Declaracion
aprobada en la Conferencia Mundial sobre las Mujeres, México, 1975, parrafo vigésimo
octavo). Se trata de manifestaciones de la violencia sobre 1as mujeres conceptualizadas
por e I mo vimiento f eminista ¢ omo ta les, pero que e n e ste do cumentotans 6lose
mencionan ¢ omo vul neraciones de de rechos hu manos que no s on c ategorizadas ba jo
esta modalidad especifica, esto es, del modo en que han sido catalogadas a p artir de la

Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993, que se comentard més adelante.

3.2.2. La Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Copenhagen (1980.)

Esta C onferencia tiene 1a p articularidad d e h aber s ido c elebrado un afio m és
tarde de la adopcion de la CEDAW. A qui tampoco se encuentra ninguna referencia al
concepto de violencia sobre las mujeres, pero si se hacen mayores referencias al tema.
Asi, por ejemplo, e ntre los obj etivos del P lan de A ccion que s e aprueba dur ante 1 a
conferencia se incluye el de desarrollar politicas y programas de salud con la finalidad
de eliminar “todas las formas de violencia contra mujeres y nifios y la proteccion de las
mujeres de todas las edades de todo abuso fisico, explotacion sexual y cualquier otra
forma de abusos” (parrafo 141). También se hace referencia expresa a la prevencion de
las practicas d e mutilacion que d afian 1os cuerpos y la salud de 1as mujeres (parrafo

162).

El citado documento hace una mencion expresa a la violencia en las relaciones
entre m ujeres y h ombres, en cu anto es tablece 1 a n ecesidad d e ad optar p rogramas y
metodologias que hagan especial énfasis en incorporar la perspectiva de la educacion en
la no vi olencia, e specialmente e n di cho 4 mbito (parrafos 167 y 168) vy, por ul timo,
prescribe la obligacion de 1os estados de adoptar medidas legislativas para abordar la

violencia sexual y la violencia doméstica (parrafo 65).
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Como s e pue de a preciar, e sta C onferenciano avanzaenlaadopcion de un
concepto de violencia sobre las mujeres ni en su consideracion como una vulneracion de
los derechos humanos, pero si considera al gunas de las expresiones de este fenomeno
comound mbitone cesariode 1 ntervencidbn y comienzaa e xigira lgunas

responsabilidades a los estados al respecto.

3.2.3. La Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Nairobi (1985).

Esta C onferencia s e c elebrae nunc ontextot otalmente di stintoa 1d el as
anteriores. Mientras las de México y Copenhagen estuvieron muy influenciadas por los
trabajos previos y los inmediatamente posteriores a la adopcion de la CEDAW, la de
Nairobi tiene lugar en un periodo en que el temade la violencia s obre | as m ujeres
comienza a instalarse de un modo mucho mas decisivo en las politicas publicas estatales

y en el movimiento internacional de mujeres.

De he cho, 1 a conferencia de N airobi s e pr oduce poc ot iempo de spués de
celebrarse el primer encuentro feminista de Latinoamérica y el Caribe (en el que, como
se ha mencionado anteriormente, se resolvié adoptar la fecha del 25 de noviembre para
que s ea d eclarada como el Dia Internacional de la N O Violencia contra la M ujer) y
coincide co n el m omento en ¢ ue co mienzan ad esarrollarse o rganismos es tatales
especificos p ara d irigir | as p oliticas d e 1 gualdad, como es el caso del Institutodela
Mujer, en Espafia, que fue creado en 1983 ", Se trata de organismos que, no obstante,
tardaron bastante mas tiempo en asumir algtn tipo de rol en lo que respecta a desarrollar
politicas para pr evenir, sancionar y e rradicar e ste tipo de violencia ( Bodelon, 2008;
Htun y Weldon, 2012) y para establecer mecanismos de acceso a la justicia coherentes

con tal finalidad (en el punto 5 del presente capitulo se volvera sobre este asunto).

72 La Ley 16/1983, de 24 de octubre, publicada en el Boletin del Estado el dia 26 de octubre, crea el
Instituto de la Mujer, como organismo auténomo adscrito al Ministerio de Cultura. Este organismo tiene
la f inalidad primordial de pr ocurar e 1 ¢ umplimiento y desarrollo de 1 os pr incipios ¢ onstitucionales
recogidos en los articulos 9.2 y 14, de promover y fomentar las condiciones que posibiliten 1a igualdad
social de ambos sexos y la participacion de las mujeres en la vida politica, cultural, econémica y social
(http://www.inmujer.gob.es/elInstituto/historia/home.htm, tltima consulta, 12 de enero de 2014).
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Los seis afios transcurridos desde la aprobacion de la CEDAW tuvieron también
su impacto en la C onferencia de Nairobi, en el sentido de que profundiza di ferentes
aspectos r elacionados ¢ on | as di scriminaciones ha cia | as m ujeres. P or e jemplo, s e
utilizan | as noc iones de di scriminaciones en el de recho y enla pr actica, qu e s on
descritas como de iure y de facto, respectivamente (ver Estrategias de Nairobi, parrafos
44 y 45) y, de esta forma, se reconoce que las discriminaciones contra las mujeres no se
agotan con la consecucion de la igualdad ante la ley o 1 a igualdad formal, sino que se
expresa e n | as c ondiciones de vida de 1as mujeres. A si, en el citado parrafo 45,s e
expresa q ue 1 a discriminacion de facto y1adesigualdad d e es tatus entre m ujeres y
hombres derivan de factores sociales, econdmicos, politicos y culturales, que han sido

justificados sobre la base de las diferencias fisiologicas.

El c itado doc umento r econoce que 1 a di scriminacion d e la s mu jeres h a s ido
justificada en razon d el as d iferencias b ioldgicas en tre 1 os s exos, s in em bargo 1 as
relaciona directamente con su status social, de modo que se alinea, en este aspecto en
concreto, en la concepcion de violencia sobre las mujeres que venia siendo desarrollada
por el movimiento de mujeres y que serd incorporada en la Declaracion de Viena, 8

afnos mas tarde.

La Conferencia de Nairobi exigi6 a los estados que adopten medidas efectivas
para identificar, prevenir y eliminar todas las violencias cometidas contra las mujeres,
mencionando expresamente la violencia familiar cometida contra mujeres y nifias/os, asi
como la obligacion de proveer refugio, apoyo y servicios de orientacion para nifias/os
abusados y mujeres. Todas estas medidas, aclaran las Estrategias, deben ser ad optadas
de forma tal que las mujeres tomen conciencia de que el maltrato no e s un fenomeno
normal y que tienen derecho a combatirlo, aun cuando no s e consideren a si mismas

como victimas (Estrategias de Nairobi, parrafo 231).

Otro elemento caracteristico de la Conferencia de Nairobi es que profundiza en
la consideracion de factores que trascienden la esfera local. Asi, por ejemplo, menciona
que las guerras son un 4 mbito en el que también se producen este tipo de violencias,
cuestion que ha sta e ntonces h abia s ido p racticamente i gnorada por e lde recho

internacional humanitario (Merino Sancho, 2011). Y, del mismo modo que entiende que
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se trata de un tema que tiene que ver con uno de los objetivos generales de la ONU, cual

es el mantenimiento de la paz, recoge expresamente la idea de que:

“la violencia contra las mujeres existe de diversas formas diariamente en todas
las s ociedades. Las m ujeres s on g olpeadas, m utiladas, q uemadas, ab usadas
sexualmente y violadas. Tanta violencia es un obs taculo para la consecucion de
lapaz ydeotros objetivos d el D ecenio y1e debe s er p restada una es pecial
atencion. A 1 as m ujeres vi ctimas de vi olencia de be da rseles un a a tencion
particular y una asistencia integral. Con este fin, debe ser formuladas medidas
legales p ara p revenir la v iolencia y asistir a 1 as v ictimas. Los me canismos
nacionales d eben es tablecerse co nel p ropdsitod et ratarl a cu estion del a
violencia contra l as mujeres en 1a familia y en la sociedad. D eben el aborarse
politicas preventivas, y formas institucionales de ofrecer asistencia a las mujeres

victimas de esta violencia” (Estrategias de Nairobi, parrafo 258).

No obstante estos avances, cabe reiterar que la Conferencia de Nairobi no logra
definir un ¢ oncepto claro de vi olencia s obre I as m ujeres y, ap esar de q ue h ace
referencia a algunos de los Ambitos en los que se expresa, no menciona a todos ellos ni
establece m ecanismos e specificos d e acceso a la justicia, m &s al 14 d e mencionar | a
citada n ecesidad d e b rindar at encion primaria al as v ictimas, h echo q ue p uede s er

entendido como uno de los primeros antecedentes en esta materia.

3.2.4. La Cuarta Conferencia Mundial sobre las Mujeres de Beijing (1995).

Las anteriores conferencias mundiales sobre las mujeres habian mantenido una
periodicidad que se rompe con la cuarta: México, Copenhagen y Nairobi habian tenido
lugar cad a ci nco aii os, m ientras q ue l ar eunion d e Beijing s e r ealiza cu ando h an
transcurrido diez afios d esde la G ltima. Sin em bargo, estano es la caracteristica m as
importante del encuentro de China. Lo que lo hace diferente de 1os anteriores es que,
entre otras cuestiones, se desarrollé luego de haberse celebrado la Conferencia Mundial
sobre D erechos Humanos de Viena y de que la A samblea G eneral d e 1 as N aciones

Unidas a doptara 1 a D eclaracion s obre 1 a el iminacion d e 1a v iolencia co ntra 1a m ujer
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(ambos s ucesos s e e xplicaran e n 3.3 y 3.4). O tro e lemento a c onsiderar e s que el
encuentro d e Beijing s e realiz6 el afio d espués d e 1 a cel ebracion d e 1 a C onferencia
Mundial s obre P oblacion y D esarrollo que tuvo lugaren E1C airo (1994). Enesta
conferencia, entre otros hechos relevantes, se ad optd 1a D eclaracion de 1os D erechos
Sexuales y R eproductivos, en la que se establece que "Los d erechos humanos de 1as
mujeres incluyen su derecho a ejercer el control y a decidir libre y responsablemente
sobre las cuestiones relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva,

libres de coercién, discriminacion y violencia"”.

En sintesis, la Conferencia M undial sobre las Mujeres de Beijing se desarrollo
en un m omento en el que la concepcion de 1as mujeres y sus d erechos hum anos es
completamente diferente de la que existia durante la realizacion de las anteriores. Existe
una mayor conciencia sobre el tema, se ha avanzado en la conceptualizaciony en el
posicionamiento d e I a t ematica en 1a a genda p ublica i nternacional, asicomoen 1la

necesidad de adoptar una legislacion especifica.

Teniendo en consideracion todos esos avances y la importancia que habian ido
ganando las discusiones sobre la violencia contra las mujeres en el seno de la ONU, la
Declaracién y el Programa de Accion resultantes de Beijing dieron un lugar destacado a
este t ema. A si, p or ej emplo, 1 a D eclaracion ¢ onsidera p rioritaria | a necesidad d e
prevenir y eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres y nifias y, en tal

sentido, expresa su compromiso de:

“Garantizar 1 a plena ap licacion d e 1 os d erechos humanos de las mujeres y las
nifias ¢ omo pa rte i nalienable, i ntegral e i1 ndivisible de t odos los de rechos

humanos y libertades fundamentales” (Declaracion de Beijing, parrafo 9).

3 Asimismo, en dicha co nferencia se aprobd la Carta de los 12 D erechos S exuales y Reproductivos,
primer d ocumento de 1a O NU que reconoce el derecho de las mujeres ad ecidir sitener o no tener
hijos/hijas, asi como el derecho a | a educacion sexual y el derecho al acceso a l a contracepcion, todos
derechos fundamentales d e una i mportancia d e p rimer o rden p ara l a a utonomia y la libertad d e 1 as

mujeres.
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Por su parte, la Plataforma de A ccion incorpora el concepto de violencia y las
diferentes manifestaciones de la misma que recoge la Declaracion sobre la eliminacion
de la violencia contra la mujer aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1993;
también se refiere al tema calificindolo como una grave vulneracion de los d erechos

humanos, pero da un giro en la forma de denominarlo.

La P lataforma d e A ccion d e B eijing h abla d e 1 a violencia co ntra 1 as m ujeres
como una “violencia basada en el género”, especificando que se tratade “uno de los
mecanismos sociales fundamentales mediante los que se coloca a la mujer en posicién

de subordinacion con respecto al hombre.

La Conferencia Mundial de Beijing conecta directamente la violencia contra las
mujeres con la desigualdad estructural entre mujeres y hombres en la sociedad -de modo
que recoge plenamente las propuestas que venia formulando el movimiento feminista- e
incorpora | a di scusion s obre el género, que también s e es taba d ando en es e am bito.
Transcurren los afios noventa y -como se ha anticipado en el capitulo 2 (ver punto 1)- el
movimiento feminista debate la incorporacidon de este concepto -en principio ajeno a su

lenguaje y epistemologia- a su teoria y practica politica.

Sin pe rjuicio de 1a variedad de opiniones c on relacion a 1a pertinencia de 1a
utilizacion de e stet érminoenelterrenodelalucha por elreconocimiento de 1 os
derechos h umanos d e 1 as m ujeres, 1 o ci erto es q ue 1 a ac eptacion d el mismo lo gré
bastante ¢ onsenso, € n pa rticular, por que s e ¢ onsiderada que pe rmitia e ludir ¢ iertos
reduccionismos s ocio-biologicistas, como |l os que pretendian reducir la problematica
social de la discriminacion de las mujeres a variables meramente biologicas (Rhode,

1997, Jaramillo, 2000).
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3.3. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena.

Entre los dias 14 y 25 de junio de 1993 tuvo lugar, en la ciudad de Viena, la
Conferencia M undial s obre D erechos H umanos en l a que por primera vez, y c omo
resultadod el al abor del m ovimiento or ganizado de m ujeres, s € a probaron dos
documentos: e 1 P rograma de A ccidon y la D eclaracion, que incluyeron una m encion
expresa a los derechos de las mujeres. De hecho, en la citada Declaracion, fue donde por
primera vez los derechos de 1as mujeres fueron reconocidos como derechos humanos.

Asi, en su parrafo 18, dispone que:

“Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante
e indivisible de 10os derechos hum anos uni versales. La pl ena participacion, en
condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil, econdmica, social
y cultural en los planos nacional, regional e internacional y la erradicacion de
todas las formas de discriminacion basadas en el sexo son objetivos prioritarios

de la comunidad internacional.

La violencia y todas las formas de acoso y explotacion sexuales, en particular las
derivadas d e p rejuicios culturales y delatrata internacional d e p ersonas s on
incompatibles c on 1 a di gnidad ylavaliade 1apersona humana y deben s er
eliminadas. E sto pue de 1 ograrse ¢ on m edidas legislativas y con actividades
nacionales y cooperacion i nternacional en es ferast ales co mo el d esarrollo
economico y social, la educacion, la atencion al a maternidad yalasalud y el

apoyo social.

La cuestion de los derechos humanos de la mujer debe formar parte integrante de
las actividades d e d erechos humanos de 1 as N aciones U nidas, en particular 1a
promocion de todos los instrumentos de derechos humanos relacionados con la
mujer.

La C onferencia M undial de D erechos H umanos i nstaa 1 os g obiernos, | as
instituciones intergubernamentales y | as o rganizaciones n o g ubernamentales a
que intensifiquen s us e sfuerzos en favor de la proteccion y p romocion de 1os

derechos humanos de la mujer y de la nifia”.
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Esta d eclaracion, a demas de r econocer que 1os de rechos de 1as m ujeres s on
derechos hum anos, hace una m encidén e xpresa a 1 a vi olencia c omo una formade
vulneracion de tales derechos. Sin duda, esto supuso un a vance importantisimo para la
consolidacion de la perspectiva de género en el derecho internacional de 1os derechos
humanos y para la incorporacién de un concepto de violencia sobre las mujeres en este
ambito, 1 o que s e ¢ onsiguid e se m ismo a o, unos m eses m as t arde. O trad el as
consecuencias mas destacadas de la Conferencia de Viena fue instar la creacion de una
relatoria especial sobre la violencia contra las mujeres, la cual fue puesta en funciones el
afo s iguiente, a pr opuesta de 1 a C omision de D erechos hum anos,tal y comos e

explicitara en 3.5.

3.4. La Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer
(1993).

Esta declaracion fue adoptada por 1a ONU, a través de 1a Resolucion 48/104 de la
Asamblea G eneral, de 1 20 de di ciembre de 1993. S et rata de | pr imer doc umento
internacional que da una definicidon de violencia contra la mujer, que enuncia los actos
que la constituyen y reconoce expresamente los derechos humanos de las mujeres. Pese
asu caracter no vi nculante paralos E stados, desde el punt o de vi sta j uridico, e sta
Declaraciéon constituye u nan tecedente d e indudable va lor ene 1t errenod el

reconocimiento institucional de los derechos humanos de las mujeres.
La definicion de violencia se encuentra en su articulo 1, en cuanto dispone que:

“Alos efectos de la presente D eclaracion, p or "violencia contra la mujer" se
entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pue dat ener ¢ omo r esultado un da fio o s ufrimiento fisico, s exual o
sicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la
privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como

en la vida privada.

Los actos constitutivos de este tipo de violencia son enunciados en el Articulo 2:
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“Se en tenderd q ue | a v iolencia co ntra 1 a m ujer ab arca | os s iguientes actos,

aunque sin limitarse a ellos:

a) La v iolencia f isica, sexual ys icoldgicaques e p roduzcaen 1 af amilia,
incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifas en el hogar, la violencia
relacionada c onl a dot e, | a vi olacion por e | marido, | a m utilacion genital
femenina y o tras p racticas t radicionales n ocivas p aral a m ujer, | os actosd e
violencia perpetrados por otros miembros de la familia y la violencia relacionada

con la explotacion;

b) La violencia fisica, sexual y sicologica perpetrada dentro de la comunidad en
general, 1 nclusive 1 a v iolacion, el ab uso s exual, el aco so y1 aintimidacion
sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la trata

de mujeres y la prostitucion forzada;

c) La violencia fisica, sexual y sicologica p erpetrada o tolerada por el Estado,

donde quiera que ocurra”.

Los de rechos hum anos y|1 ibertades f undamentales de 1 as m ujeres s on

enunciados en el Articulo 3, en el que se dispone que:

“La mujer tiene derecho, en condiciones de igualdad, al goce y la proteccion de
todos 1os derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas po litica,
economica, social, cultural, civil y de cualquier otra indole. Entre estos derechos
figuran:

a) El derecho a la vida.

b) El derecho a la igualdad.

c) El derecho a la libertad y la seguridad de la persona.

d) El derecho a igual proteccion ante la ley.

e) El derecho a verse libre de todas las formas de discriminacion.

f) El derecho al mayor grado de salud fisica y mental que se pueda alcanzar.

g) El derecho a condiciones de trabajo justas y favorables.
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h) Elderecho a nos er sometida a tortura, ni a otros tratos o pe nas c rueles,

inhumanos o degradantes.

Este listado de derechos, que no es taxativo sino meramente enunciativo -como
la propia Declaracion afirma-, fue ampliado, al afo siguiente, por la citada “Convencion
de Belem do Para", que reconoce expresamente el derecho a una vida libre de violencia.
Esta Convencion, aprobada en el marco de la OEA un afio mas tarde que la Declaracion
de la ONU, se convirtio asi en la primera normativa de derecho internacional que trata
expresamente es ta m ateria, d a una d efinicion mucho mas clara d e violencia s obre l a
mujer, la entiende expresamente como una vulneracion de los derechos humanos de las
mujeres y la vincula de forma directa con la subordinacion social de 1as mujeres. Por
estas r azones, e sta nor ma ha s abido c apturar de una forma m ucho mas 6ptimal a
conceptualizacion de la violencia contra las mujeres que venia siendo propuesta por el
movimiento feminista. Esto se refleja claramente en su articulo 6, en cuanto dispone

que:

“El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:
a) el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y

b)el d erechod el a mujeras erv alorada y educadal ibre d e p atrones
estereotipados d e comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en

conceptos de inferioridad o subordinacion”.

Varios afnos mas tarde se genero6 la normativa especifica en el contexto regional
europeo, a través de la aprobacion del Convenio del Consejo de Europa para la lucha

contra la violencia doméstica Yy hacia la mujer, del que se daran mas detalles en 4.2.

3.5. La relatora especial sobre la violencia contra las mujeres, con
inclusién de sus causas y consecuencias.

La relatoria especial sobre la violencia contra las mujeres fue creada en 1994 con
el objetivo principal de evaluar el estado de la cuestion en todos los paises. Se tratd de

una pr opuesta de 1 a C omision de D erechos Humanos, a t ravés d e la R esolucion
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1994/45, que lleva por titulo: “La cuestion de la integracion de los derechos de la mujer
en los mecanismos de derechos humanos de las Naciones Unidas y la eliminacion de la
violencia c ontra 1 a mujer”. E n di cha r esolucion s e a prueba e l nom bramiento de una
Relatora E special s obre 1 a violencia ¢ ontra 1 a mujer, ¢ on i nclusion de sus c ausas y

consecuencias.

La mision principal d e 1a relatora es pecial es 1a d e informar anualmente al a
Comision sobre las cuestiones de su incumbencia en todos 1os paises que integran la
ONU. De esto modo, la Comision de Derechos Humanos hace suya, definitivamente, la
integracion de 1 os de rechos hum anos de 1a m ujer e n 1 os m ecanismos de de rechos
humanos d el a Organizacion yl ael iminaciond el av iolencia co ntral a m ujer
(Resolucion 1994/ 45), dando un punt api¢ fundamental a 10s a cuerdos obtenidos a 1o
largo de todo el proceso de incorporacion de la perspectiva de género en el contexto del

derecho internacional publico durante la segunda mitad del siglo XX.

Lar elatora especial s obre 1 a v iolencia contra | as m ujeres, p repara i nformes
anuales y ot ros de m isiones e specificas a pa ises de terminados (como C olombia,
Croacia, S omalia, Italia, J ordania, et c.74), en todos los cuales realiza una de scripcion
detallada de 1a situacion de la violencia contra 1as mujeres, haciendo referencia a sus
causas y consecuencias. Victor Merino Sancho ha estudiado estos informes y considera

que, entre ellos, se pueden distinguir:

“aquellos en los que, de algin modo, trata de interpretar 10os diversos tipos de
violencia q ue s e es tablecieron en 1a Declaracion, de a quellos ot ros que s on
resultado de sus misiones en los paises y del analisis de determinadas situaciones
concretas como las misiones especiales en caso de conflicto armado. En todos
ellos, no obstante, estd presente su voz critica y evaluadora. Sus aportaciones al
concepto d e 1 gualdad y d e v iolencia co ntral as m ujeres r epercuten e n 1 os
informes de otros drganos y organismos de Naciones Unidas, asi como en los de

algunos paises y de las organizaciones internacionales de distinto signo. La labor

™ Losin formesd ela r elatoras ee ncuentrand isponiblese ne Is iguientes itio web

http://www.ohchr.org/SP/Issues/SRWomen/Pages/CountryVisits.aspx (ltima c onsulta, 22 de e nero de
2014).
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de la R elatorase ha convertido en un criterio decisivo p ara evaluar p oliticas
internacionales, gubernamentales y/o regionales. La R elatora an aliza a mbos
conceptos a través de sus acercamientos al marco referencial establecido y de los
actos concretos de violencia, especialmente en sus informes generales sobre 1os
distintos t ipos de vi olencia e stablecidos e nl a D eclaracién, 1 os r esimenes

presentados y algunos informes concretos” (Merino Sancho, 2007: 392-393).

Sin pe rjuicio de que 1 osi nformes pr oducidos por e star elatora no s on
juridicamente vi nculantes, s u1i mportanciae s enorme, no s ©6lo por que pone n de
manifiesto | as car enciasen 1 ap rotecciond el os d erechosd el as mujeres y la
insuficiencia de los mecanismos de acceso a la justicia previstos para las victimas de
violaciones de derechos humanos, sino también porque interpretan de un m odo mucho
mas amplio el concepto de violencia sobre las mujeres y sus diferentes manifestaciones.
En este sentido, por ejemplo, han sido puestas de manifiesto las violencias que sufren
las trabajadoras dom ésticas como violencias que se producen en el &mbito doméstico,
pero que trascienden la violencia ejercida en este contexto por la pareja, que es la que ha

acaparado mayor atencion por parte de los poderes publicos (Ertiirk, 2003: 15).

Por otraparte, lalabor delarelatora pone derelieve 1ainterdependencia de
muchas de las formas de violencia que se ejercen contra las mujeres. De este modo, se
recogen en | os informes, por ejemplo, situaciones que se manifiestan en otro de 1os
conceptos e laborados p or 1l at eoria feminista e n 1 os ul timos a fios, c uale se 1de |
continuum de la violencia, y que hace referencia a que cuando se da una situacion de
violencia, por 1o general, no s e trata de un c aso aislado sino que 1as mujeres sufren

violencia a lo largo de toda su vida, en distintos momentos y bajo diferentes formas.

Liz Kelly sefiala que el concepto de continuum de violencia sirve para enfatizar
las conexiones entre los diversos tipos de violencia que sufren las mujeres y el hecho de

que esta violencia es usada por los hombres para controlarlas (Kelly, 1988).

Numerosas 1 nvestigaciones f eministas ha n de mostrado que 1 a vi olencia de
géneros ep roduce alolargodetodalavidadelasmujeres,au nquel aedad es
considerada t ambién un factor qu e aumenta l a vulnerabilidad p ara s ufrir s egin qu ¢

agresiones. La violencia durante el periodo prenatal incluye abortos selectivos por sexo,
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abortos forzados, golpes durante el embarazo, embarazos forzados. Durante la primera
infancia, | av iolencia enco ntrad el as m ujeres i ncluye el i nfanticidio, el ab uso
emocional y fisico, la restriccion en el acceso a alimentos, agua y medicinas. Durante la
nifiez, las mujeres se enfrentan a la mutilacién genital, al incesto, al abuso sexual, a un
acceso diferenciado a la comida, al cuidado médico, a la educacion y/o son sometidas a
la prostitucion infantil en mayor medida que lo son los nifios. En 1a adolescencia, las
mujeres pueden sufrir noviazgos y matrimonios forzados, abusos sexuales, violaciones,
acoso sexual, prostitucion forzada. La violencia contra las mujeres en su adultez incluye
abusos y agresiones por sus parejas, violaciones, abusos sexuales, asesinato, violencia
psicologica, acoso s exual, el ab uso d e m ujeres co n d iscapacidades. Las m ujeres
ancianas, ena lgunos contextos, s ufren a utoinmolaciones, a sic omo s er egistran

numerosos abusos y discriminaciones cometidos contra las mujeres viudas .

De conformidad con los informes recopilados por los diferentes organismos de
derechos hum anos s e afirma que, en el mundo, al m enosunatercerapartedelas
mujeres ha sido golpeada o agredida fisicamente. Una cuarta parte de las mujeres han
sufrido al guna agresion d urante s u embarazo. L a a gresion fisica es f recuentemente
acompanada de la sicologica. Ademas, de una tercera al a mitad de todos estos casos
supuso a lgin tipo de a gresion s exual. Un alto por centaje d e 1 as mujeres que fueron
golpeadas 1o fueron repetidamente. M uchas mujeres s on violentadas en nombre de 1a
preservacion de su virginidad o de los votos maritales o por incumplir estos votos. La
mutilacion genital femenina, los asesinatos de honor, las agresiones fisicas en publico,
los a zotes y las 1 apidaciones s on p erpetrados c on e 1 obj etivo d e ¢ astigar o p revenir
comportamientos sexuales fuera del matrimonio. A gresiones como violaciones durante
conflictos bé licos o e sclavitud s exual pue den s er pr omovidas o s ilenciadas por 1os

Estados (Parrot y Cummings, 2006).

7 Enelsitio web: www.irisagainstviolence.it s e e ncuentra unr esumen d e la s i nvestigaciones mas
importantes sobre violencia contra las mujeres realizadas en Espaiia, Italia y Europa en los tltimos cinco
afios. Este sitio fue elaborado en el marco del proyecto IRIS, “Intervention sur les violences envers les
femmes: recherche et mise en service des guichets spécialisés”, Comision Europea, Programa Daphne,

2010-2012. Entidad responsable: Le Onde On Lus, Palermo, Italia.
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Muchas veces estas formas de violencia se encadenan y de esta forma se produce
el citado continuum de la violencia: es algo que se produce de diferentes maneras y en
distintos momentos, a lo largo de la vida de las mujeres. Este continuum no implica una
relacion d eterminista en tre una v iolencia y o tra, d e m anera q ue el h echo d e h aber
sufrido una violencia no necesariamente condiciona a 1a mujer a sufrir una violencia
posterior. Lo que se quiere ex presar con es ta i dea, b 4sicamente, es que la violencia
sufrida en un periodo de la vida respecto de la cual la mujer no se ha recuperado, puede
vulnerabilizarla, h acerla m &s v ulnerable a o tras v iolencias. D e 1 a m isma m anera, el
continuum de violencia expresa la acumulacion de varias violencias a lo largo de la vida
de una mujer. Asi, por ejemplo, quienes practican mutilaciones genitales a sus nifias
suelen también forzarlas a casarse a ed ad temprana con hombres mayores. Esto genera
otras formas de violencia, como la sexual, ademas de maternidades forzadas y muchas
veces precoces. En estos contextos, una negativa de la mujer a a catar estas tradiciones
puede generar, también, la comision de algun crimen de honor (Alesi, et. al, 2011: 175-

180).

Se sostiene con frecuencia que la educacion, la religion, la estructura familiar, el
estatus socioeconoémico, las creencias tradicionales, los mitos, la geografia, la economia,
las politicas gubernamentales, la situacion politica, los conflictos bélicos, etc., afectan la
violencia que s ufren | as m ujeres. T ambién s uelen e ncontrarse opi niones que , por
ejemplo, en Europa, vinculan la violencia sobre las mujeres migrantes provenientes de
algunas cu lturas “m uy” p atriarcales, al ar esistencia q ue 1 os h ombres de s u m isma
procedencia ofrecen frente a la adopcion, por parte de éstas, de valores mas igualitarios
de la cultura del pais de origen. A lgunos e studios c onsideran, en e sta l inea, que 1 os
hombres de las familias de las mujeres migrantes en Europa podrian estar ej erciendo
violencia para reforzar su dominio patriarcal que legitima su poder (Parrot y Cummings,

2006).

Este tipo d e ar gumentaciones ex plican la violencia sobre 1as mujeres como un
fenémeno aislado, que no tiene que ver con el contexto cultural global enel que la
violencia hacia y sobre las mujeres se ejerce, que estd dado por un sistema patriarcal,
presente en todas y cada una de las sociedades del planeta, y que goza de un estado de
salud mayor o menor segun el grado de desarrollo de los derechos de las mujeres y los

cambios cu lturales h acia una s ociedad m as i gualitaria q ue s e es tén p racticando. La
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violencia co ntra | as m ujeres es u n co ncepto m uy am plio, q ue h ace r eferenciaal a
relacion desigual y abusiva entre hombres y mujeres en las sociedades que se rigen por
sistemas p atriarcales. U na v iolencia q ue n ace y crece ap artir d e u na co ncepcion
patriarcal de | m undo y que a barcat odas | as pos ibles f ormas de vi olencia, ¢ uyo
denominador comun es que son ejercidas contra las mujeres por el mero hecho de serlo.
El factor de riesgo seria, precisamente, ser mujer, cualquiera sea la situacién concreta
que u na s ociedad p atriarcal d eterminada p resente ( influencia d e f actores r eligiosos,
mitos, s upersticiones, g uerras, € tc.). S on | os s istemas pa triarcales, e n s u ¢ onjunto, y
cada una de sus expresiones en concreto, los que generan las condiciones mas extremas
de subordinacion, discriminacion y violencia hacia y sobre las mujeres. La destruccion
de los sistemas patriarcales, por consiguiente, seria la clave para solucionar la violencia
contra las mujeres y cada una de su larga estela de consecuencias (Facio y Fries, 1999:

23-25).

4. El tratamiento de la violencia contra las mujeres en la Unién Europea.

En el contexto de la Union Europea, el desarrollo de las politicas para la igualdad se
realizo una v ez ad optada l a C EDAW ( Varela, A Ivarez Uria y Parra, 2002: 3 1). Las
iniciativas p ara co mbatir | a v iolencia co ntra las m ujeres t ambién ¢ omenzaron a
desarrollarse de la mano de los acontecimientos que tenian lugar en la ONU. Una de las
primeras medidas que se tomaron consistié en la aprobacion de la “Declaracion sobre
politicas para combatir la violencia contra la mujer en una Europa democratica”, que se
acordd en 1993, e sto es, en el mismo afio en el que se firmd la Declaracion sobre la

eliminacion de la violencia contra la mujer de la ONU (1993).

La declaracion europea para el iminar la violencia contra las mujeres de 1993, se
adoptd en el marco de la “Tercera conferencia ministerial sobre igualdad entre mujeres
y hombres, desarrollada bajo el 1ema: “E strategias para la eliminacion de la violencia
contral am ujeren 1 as ociedad: m edios d e comunicacion yo tras vias”. D icha
Declaracién incluye 1a p rimera referencia a la diligencia debida de los Estados en la

lucha contra la violencia sobre las mujeres, en cuanto hace responsables a los Estados
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“en relacion con los actos de violencia privados si no actuan con la diligencia suficiente
para impedir la violacion de los derechos o investigar actos de violencia, sancionarlos y
ofrecer apoyo a las victimas” (Gobierno de E spafia-Ministerio de Igualdad, 2008: 69 -

70).

Desde 1997 1a C omision E uropea ha de sarrollado e 1 pr ograma Daphne, ¢ on el
objetivo de financiar y respaldar diferentes tipos de medidas de prevencidn, proteccion
y lucha contra la violencia sobre 1as mujeres, adolescentes y nifias/os. Es un programa
de financiacion de proyectos a nivel local y regional, liderados por organismos publicos

y privados, gubernamentales y no gubernamentales.

En pa ralelo, el P arlamento E uropeo ye 1C onsejode E uropah an adoptado
numerosas r esoluciones, r ecomendaciones, pr ogramas y d ecisiones, or ientadas a 1a
adopcion de medidas para prevenir, eliminar y sancionar este fendmeno, asi como para
proteger a sus victimas e intervenir sobre los agresores. Se han realizado gran cantidad
de s eminarios, co nferencia y j ornadas p ara d ebatir es tos as untos y ex iste un en orme
acervo de documentacion, informes, estudios e investigaciones sobre la materia, que han
nutrido 1 os de bates publ icos, t anto a ni vel e uropeo ¢ omo i nterno de ¢ ada e stado

miembro de la Unidén durante todos estos afios.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que dentro de las iniciativas adoptadas en
este marco, las més importantes que se han adoptado, en razén de su fuerza vinculante
para los Estados miembros de 1a unién, son las directivas sobre proteccion y derechos
de las victimas y el recientemente aprobado “Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica”, que

se comentara mas adelante.

Entre | as d irectivas v igentes en m ateriad e violencia co ntral as m ujeres, s e
encuentran la “Directiva 2011/99/UE del parlamento europeo y del consejo, de 13 de
diciembre de 2011, sobre la orden europea de proteccion” y la “Directiva 2012/29/UE
del P arlamento E uropeo y d el C onsejo, de 25 de oc tubre de 2012, por laque se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo”, de

las que se hablard a continuacion.

226



4.1. La Directiva sobre la orden europea de proteccion (2011).

La Directiva 2011/99/UE del parlamento europeo y del consejo, de 13 de diciembre
de 2011, s obre la orden europea de proteccion, establece 1as normas conforme al as
cuales | a p roteccion d erivada d e d eterminadas m edidas d e p roteccion d ictadas co n
arreglo al D erecho de un E stado m iembro ( que s € de nomina ““ Estado de e mision”)
pueda ampliarse a otro Estado miembro en el que 1a persona objeto de 1a proteccion
decida residir o p ermanecer ( “Estado d e ¢j ecucion™). S e ap licaa 1as v ictimasd e

cualquier delito, incluidas las victimas de violencia de género.

Considera que una “orden europea de proteccion” es cualquier “resolucion adoptada
por una autoridad judicial o a utoridad e quivalente de un E stado miembro en relacion
con una medida de proteccion, en virtud de la cual una autoridad judicial o equivalente
de otro Estado miembro adopta la medida o medidas oportunas con arreglo a su propio
Derecho nacional a fin de mantener la proteccion de la persona protegida™ (articulo 2,

Definiciones).

Entre las prohibiciones y restricciones a las que se aplica, se encuentran, entre otras,
las medidas destinadas a limitar los contactos personales o a distancia entre la persona
protegida y la persona causante del p eligro, por e jemplo m ediante 1a p rohibicion de
contactos o ¢ omunicaciones, | a1 mposicion de de terminadas ¢ ondiciones pa ral os
mismos o la imp osicion der estricciones al co ntenidod el as co municaciones

(considerando 21).

Esta norma permite, por consiguiente, ex tender las medidas de proteccion dictadas
por una autoridad judicial de un pais de la Unién Europea al territorio de cualquier otro
pais de la union en el que dicha persona se encuentre, de manera que busca garantizar
que la proteccion ofrecida en un E stado se mantenga y contintie en cualquier otro, esto
es, que no existan fronteras internas en materia de libertad, seguridad y justicia (Gallego

Sanchez, 2012).
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4.2. La Directiva sobre normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos (2012).

La “Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre 1os derechos, el apoyo yla
proteccion d e 1 as v ictimas d e d elitos, y p orla que s e s ustituye I a D ecisién m arco
2001/220/JAl del Consejo”, tiene la finalidad de garantizar que las victimas de delitos
reciban informacidn, apoyo y proteccion adecuados y que puedan participar en procesos

penales (art. 1).

Esta directiva se aplica en relacion a 1 os delitos penales cometidos en la Union y a
los procesos penales que tienen lugar en la Union. Confiere derechos a las victimas de
infracciones ex traterritoriales ini camente e n relacioén ¢ on | os pr ocesos pe nales qu e
tienen lugar en la Unidn, d e manera q ue | as d enuncias p resentadas an te au toridades
competentes fuera d e es te es pacio, como p or ej emplo 1 as em bajadas, no generan | as

obligaciones previstas en misma (considerando 13).

Se trata de una directiva muy compleja, que aborda temas de derecho procesal penal
y el m odo de c oordinar | os di ferentes s istemas | egales de 1 os p aises de 1a U nion
Europea. A su ve z, reconoce una s erie de derechos a 1as victimas, entre los quese

encuentran:

a) Derechos de acceso a la justicia gratuita, al reembolso de gatos, a l1a restitucion
de bienes y a obtener una indemnizacion por parte del infractor en el curso del

proceso penal (articulos 13, 14, 15y 16).

b) Derechos de informacion y apoyo, como el derecho a entender y ser entendida,
desde el primer momento y durante toda actuacioén necesaria frente a cu alquier
autoridad competente en el contexto de 1os procesos p enales; el derecho a s er
acompanadas por otras personas y el derecho a que las comunicaciones que los
organismos judiciales entablen con las victimas “se hagan en lenguaje sencillo y
accesible, o ralmente o p or es crito”. S e es tablece q ue I as co municaciones
deberan t ener en cuenta | as car acteristicas p ersonales d e 1 a v ictima, i ncluida
cualquier discapacidad que pueda afectar a s u capacidad de entender o de ser

entendida (articulo 3). Asimismo, se determina que las victimas tienen derecho a
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d)

recibir i nformacién p or p arte d e | as au toridades co mpetentes d esde el p rimer
momento y sin ningun retraso. Este derecho comprende, entre otros, el derecho a
conocer cualquier decision de no iniciar o de poner término a una investigacion
o de no pr ocesar alinfractor,asicomolahora yellugardeljuicio, yla

naturaleza de los cargos contra el agresor (articulo 6).

También r econoce alas v ictimas d erechos r elacionados con el accesoal os
servicios de apoyo. En tal sentido, de termina 1a obligacién de los E stados de
brindar esos servicios de forma gratuita y confidencial, antes, durante y por un
periodo de tiempo adecuado después de l1a conclusion del proceso penal. E ste
derecho s e ex tiende a | as/os familiares, en funcion de s us necesidades y del
grado de dafo sufrido como resultado de la infraccion penal cometida contra la
victima (articulo 8 ). A demds, y entre o tros, es tablece que l as victimas tienen

derecho a recibir:

informacion, asesoramiento y apoyo adecuados en relacion con los derechos de
las v ictimas, t ambién s obre c6 mo ac cedera 1 oss istemasn acionalesd e
indemnizacion por 1os dafios y pe rjuicios de indole penal, ysupapelenel

proceso penal, incluida la preparacion para asistir al juicio;

informacion s obre cualquier s ervicio pe rtinente de a poyo e specializado o

derivacion directa al mismo;
apoyo emocional y, cuando se disponga de ¢él, psicologico;

asesoramiento s obre cu estiones f inancieras y d e t ipo p ractico resultantes d el

delito;

y, salvo que sea proporcionado por otros servicios publicos o privados, también
tienen de recho a r ecibir a sesoramiento s obre e 1 r iesgo y 1 a pr evencion de

victimizacidn secundaria o reiterada, intimidacion o represalias (articulo 9).

Con relacion a la aplicacion de principios de la justicia reparadora, la directiva
impone una s erie d e o bligaciones a 1 os E stados, e ntre 1 as que t ambién s e
encuentran l as d e garantizar la adopcién de medidas de proteccion “contra la
victimizacion secundaria o reiterada, la intimidacion o las represalias” (articulo
12). Este mismo articulo dispone una serie de limites a aplicar en los procesos de

justicia reparadora, entre los que caben destacar los siguientes:
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- deben r edundar e n i nterés de 1a vi ctima, a tendiendo a ¢ onsideraciones de
seguridad, y se basaran en el consentimiento libre e informado de la victima, el

cual podra retirarse en cualquier momento;

- antes de que acepte participar en el proceso de justicia reparadora, se ofrecera a
la victima in formacion exhaustiva e imp arcial s obre el mismo y sus p osibles
resultados, asi como sobre 10s procedimientos para supervisar la aplicacion de

todo acuerdo;

- el infractor t endra qu e ha ber r econocido 1 os e lementos facticos b asicos d el

caso;

- todo acuerdo debera ser alcanzado de forma vo luntaria y podra ser tenido en

cuenta en cualquier otro proceso penal;

- los de bates en 1 os procesos de justicia r eparadora que no s e de sarrollen en
publico seran ¢ onfidenciales y no s e di fundiran pos teriormente, s alvo con el
acuerdo de las partes o si asi lo exige el Derecho nacional por razones de interés

publico superior” (articulo 12).

De conformidad con los requisitos enunciados en el articulo 12, queda claro que la

Directiva m antiene u n cr iterio r estringido r especto d e 1 a ap licacion d e cr iterios d e

oportunidad u ot ros mecanismos alternativos de resolucion del conflicto penal y no se

muestra proclive a | a mediacion en casos de violencia de género ( Gutiérrez R omero,

2014:9, contrario sensu). D e es ta m anera, m antiene co herencia co n 1 os cr iterios

adoptados en el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la

violencia contra las mujeres y la violencia doméstica y en la Ley Organica 1/2004, de

28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, que

prohiben dichos mecanismos de forma expresa (articulos 48 y 44.5, respectivamente) .

4.3.

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica.

Este co nvenio es el 0 ltimo i nstrumento d e d erecho 1 nternacional d e car acter

vinculante que se ha aprobado en el marco del C onsejo de E uropa. Fue firmado en
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Estambul, el 11 de mayo de 2011. Junto con la “Convencion de Belem do Para" (OEA,

1994), constituyen los cuerpos normativos que mejor han capturado las epistemologias

y metodologias feministas en materia de violencia contra las mujeres.

Tal y como expresamente lo establece en su preambulo, el convenio europeo:

vincula la violencia contra las mujeres con el desequilibrio historico entre la

mujer y el hombre.

Considera que e ste de sequilibrio ha llevadoa la dominaciéon y a la
discriminacion de la mujer por el hombre, privando a la mujer de su plena

emancipacion.

Reconoce que la realizacion de jure y de facto de la igualdad entre mujeres y
hombres es un el emento clave de la prevencion de la violencia contra las

mujeres.

Determina que la naturaleza estructural de la violencia contra las mujeres esta
basada en el género, y que la violencia contra las mujeres es uno de los
mecanismos sociales cruciales por los que se mantiene alas mujeres en una

posicion de subordinacion con respecto a los hombres.

Considera que las formas de violencia alas que son sometidas las mujeres -
dentro de 1 as c uales e nuncia, e ntre ot ras, la violencia doméstica, el acoso
sexual, la violacion, el matrimonio forzoso, los crimenes cometidos
supuestamente en nombre del “honor” y las mutilaciones g enitales-
constituyen una violacion grave de los derechos humanos de las mujeres y las
nifias y un obstaculo fundamental para la realizacion de la igualdad entre mujeres

y hombres.

Vincula l as violaciones constantes de los derechos humanos en situacion de
conflictos armados que afectan a la poblacion civilc onla s  mujeres,
reconociendo que muchas de esas vulneraciones de derechos adquieren la forma
de violaciones y de violencias sexuales generalizadas o sistematicas contra las
mujeres y que se da un aumento potencial de la violencia basada en el género

tanto antes como después de los conflictos.
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- Considera que las mujeres y nifias estan mas expuestas que 1 os hombres a un

riesgo elevado de violencia basada en el género.

- Desvincula el concepto de violencia doméstica del de violencia de género y, en
consecuencia, entiende q ue los hombres pueden ser victimas de v iolencia
doméstica. N o obstante, r econoce que la violencia doméstica afecta a las
mujeres de manera desproporcionada. T ambién r econoce que los nifios son
victimas de la violencia doméstica, incluso como testigos de violencia dentro

de la familia.

De a cuerdo c on 1 o e stablecido e n s u a rticulo 1 t iene obj etivos m ultiples y

centrados en varios aspectos, entre los que destacan:

a) laproteccion de 1as mujeres contra todas las formas de violencia yenla
prevencion, p ersecucion y eliminacion de la violencia contra las mujeres y la

violencia doméstica;

b) lanecesidad de eliminar toda forma de discriminacion contra las mujeres y de

promover la igualdad real entre mujeres y hombres;

¢) laconcepcion de un marco global de politicas y medidas de proteccion y
asistencia a todas las victimas de violencia contra las mujeres y la violencia

doméstica;

d) elapoyo y ayuda a las organizaciones y las fuerzas y cuerpos de seguridad
para cooperar de manera eficaz para adoptar un enfoque integrado con vistas a

eliminar la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica.

En su articulo 3 establece las d efiniciones d e violencia contra I as mujeres, v iolencia

doméstica, género, violencia contra las mujeres basada en el género, victima y mujer:

a) “Violencia contra las mujeres”: es una violacion de los derechos humanos
y una forma de discriminacioén contra las mujeres, que designa todos los
actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar
para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual,
psicoldgica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la
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coaccion o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada.

b) “Violencia doméstica”: s on todos los actos de violencia fisica, s exual,
psicologica o econdmica que se producen en la familia o en el hogar o
entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales,
independientemente d ¢ que el autor del delito comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la victima;

c) “Género”:s onl os  papeles, comportamientos, actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera
propios de mujeres o de hombres.

d) “Violencia contra las mujeres por razones de género”: abarca toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres
de manera desproporcionada;

e) “Victima” es toda persona fisica que est¢ sometida a los
comportamientos especificados como v iolencia contralas mujeres y violencia
doméstica.

f) El término “mujer” incluye a las nifias menores de 18 afios.

Para garantizar una aplicacion efectiva de sus disposiciones, el Convenio
crea un mecanismo de seguimiento especifico: el “Grupo de Expertos en la lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (GREVIO). Se tratadeun
organismo compuesto por 10 miembros como minimo y 15 como maximo, con
una participacion equilibrada entre mujeres y hombres, unadi stribucion
geograficamente equilibrada y una participacion multidisciplinaria de expertos/as, cuya
finalidad fundamental es la de velar por la aplicacién del Convenio (articulo 66).

Entre otras obligaciones, el convenio impone a las partes la de dedicar recursos
financieros y humanos adecuados para la correcta aplicacién de po liticas integradas,
medidas y programas dirigidos a prevenir y combatir todas las formas de violencia
incluidas en el ambito de aplicacion del presente Convenio, incluidos los que realicen

las organizaciones no gubernamentales y la sociedad civil (articulo 8).

A s uv ez, es tablece 1 a o bligacion de r ecoger datos estadisticos detallados
pertinentes, a intervalos regulares, sobre los asuntos relativos a todas las formas de

violencia que ¢ ontempla. T ambién de termina que 1 os e stados parte de ben apoyar la
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investigacion en los &mbitos relativos a todas las formas de violencia contempladas, con
el fin de estudiar sus causas profundas y sus efectos, su frecuencia y los indices de
condena, asi como la eficacia de las medidas tomadas para dar cumplimiento a | as
obligaciones que emergen de esta norma. Ademas, determina que los estados deberan
esforzarse por realizar encuestas a la poblacién, a intervalos regulares, para evaluar la
amplitud y las tendencias de todas las formas de violencia incluidas en el dmbito de
aplicacion del convenio, las que deberan ser proporcionadas al GREVIO, con el fin de
estimular la cooperacion i nternacional y permitir una comparacion internacional.
Finalmente, establece que las informaciones recogidas de este modo, deberan ser puestas a

disposicion del publico (articulo 11).

De otro lado, se establece la obligatoriedad de la formacion especializada a las y
los pr ofesionales qu e t raten ¢ on vi ctimas y/o autores de violencia; f ormacién q ue
incluye la prevencién y deteccion de la violencia, s obre i gualdad entre mujeres y
hombres, necesidades y derechos de las victimas y formas de prevenir la victimizacion
secundaria. La formacion t ambién de berd s er pr omovida e n materia de cooperacion
coordinada e interinstitucional, con el fin de permitir una gestion global y adecuada de
las directrices en los asuntos de violencia incluidos en el dmbito de este C onvenio

(articulo 15).

Finalmente, y como ya se ha adelantado, el convenio dispone la prohibicion de
modos alternativos o bligatorios de resolucion de co nflictos o imposicién de
condenas, incluidas la mediaciony la conciliacion, en lo que respecta a todas las
formas de violencia contempladas en esta norma (articulo 48). Esta medida, como ya
se ha comentado, refuerza los criterios acordados en la legislacion espafiola en materia
de violencia de género en el ambito de la pareja, tema que serd abordado nuevamente

en el siguiente punto.

5. La legislacion y las politicas publicas en Espafia.

Ana de Miguel Alvarez sostiene que, en perspectiva histérica, la articulacion de
la id entidad f eminista, e n Espafa, s e ha r ealizado de sde dos t ipos de pr acticas

fundamentales, que son dos formas de intervencion sobre la realidad:
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“la deslegitimacion del entramado conceptual p atriarcal o 1a redefinicion de la

realidad o praxis cognitiva, es decir la subversion de los codigos culturales y

paradigmas dominantes y el activismo en torno al conjunto de reivindicaciones

que de ahi se deriva” (de Miguel Alvarez, 2007:293).

A lo largo de este camino, el feminismo espafol también ha exigido respuestas

al Estado relacionadas con el desarrollo de los derechos de las mujeres y, en las ultimas

cuatro dé cadas, ha e xpresado una bue na p arte de s us r eivindicaciones e n t érminos

juridicos (Bodelon, 2008a). Los andlisis feministas han demostrado que la respuesta de

los or ganismos publicos al as d emandas d e justicia d e las mujeres ha sido tardia e

insuficiente (Alberdi y Matas, 2002: 160-161).

Se p ueden es tablecer t res p eriodos q ue caracterizan | os d ebates f eministas

contemporaneos en el territorio espafiol (Bodelon, 2008b: 101-117):

a)

b)

Los afios setenta conforman el periodo de la “igualad reivindicativa”. En ese
momento, las mujeres no s 6lo reclamaban la igualdad que les habia negado
el f ranquismo, s ino t ambién s uperar e I m odelo s ocial que 1as e xcluia o
subordinaba ynol espe rmitiat ransformar | os & mbitos pr ivados de las

relaciones sociales.

Entre finales de los setenta y principios de los ochenta se instala en el pais el
debate de 1a di ferencia, e ntendida no ¢ omo un a specto r elevante por si
mismo, sino en la medida en que provoca discriminacion. Son los afios de la
transicion h acia l a d emocracia y d el a ad quisicion d e al gunos d erechos
importantes, como la igualdad en el matrimonio (ademas del divorcio). Las
mujeres discuten el impacto del nue vo marco juridico c onstitucional y sus
formas d e p articipacion p olitica, en p articular, sise aceptao noladoble

militancia.

Desde 1982 ha sta l a actualidad s e c onsolida el modelo de 1a igualdad de
derechos y el movimiento feminista espafiol debate 1a forma de adquirir la
igualdad material y de erradicar la violencia contra las mujeres. A1 mismo
tiempo, se centra en analizar las deficiencias de las politicas publicas en esta

tarea.
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Las primeras politicas publicas y planes de gobierno desarrollados para abordar
el fenomeno de la violencia hacia las mujeres surgieron a mediados de los afios noventa,
momento en el cual aparecieron los primeros planes especificos contra la violencia de
género. Estasm edidasnos iempre f ueron resultadode 1 ai ncorporaciond el
conocimiento yl ae xperienciaa cumuladade Im ovimientof eminista yla s
organizaciones de m ujeres, que de sde finales de 1o0s afios s etenta ve nian a rticulando
medidas y acciones de atencion directa a las victimas, de forma gratuita y solidaria. De

acuerdo con Inés Alberdi y Natalia Matas:

“No se pueden entender los cambios que se han producido en la legislacion y en
los servicios de atencion social a estas cuestiones sin la labor de activismo social
y politico que han desarrollado 1as asociaciones feministas en estos afios. Estas
asociaciones son las que han formulado proyectos de ley, han propuesto medidas
de i ntervencidén a 1 as a dministraciones publ icas, ha n pr omovido ¢ ampaiias
nacionales e internacionales contra el maltrato y, a la vez, han puesto en marcha
programas de ayuda directa en aspectos juridicos y psicoldgicos, en la forma de
consultas profesionales para mujeres con escasos recursos econdmicos. Han sido
las que h an ab ierto y mantenido, al gunas h asta m uy r ecientemente, c asas d e
acogida p ara v ictimas de v iolencia d oméstica y h an s ido 1 as p rimeras en

organizar teléfonos gratuitos de u rgencia q ue ofrecen asistencia p rimaria en

casos de violencia” (Alberdi y Matas, 2002: 210).

Las politicas publicas y los modelos 1 egislativos s e de sarrollaron en Espafa a
partir d e 1 os afi os o chenta, en particular, d esde la creacion del Instituto de la M ujer
(1983) y conlaemergencia del de nominado feminismo institucional, e sto e s, de un
sector d el f eminismo q ue ab andoné | a ap uesta d e s ituarse fuera d el s istema y s 6lo
aceptar ¢ ambiosr adicales,p arao cupar cargosp uUblicos importantes, he cho

verdaderamente impensable hace unas pocas décadas (de Miguel Alvarez, 2007: 295).

Encarna Bodeldn realiza un profundo y acertado andlisis de politicas publicas y
la1 egislacion es panola d esarrollada en es te p eriodo. C onr especto a | as politicas

publicas, considera que pueden establecerse tres fases, que serian las siguientes:

1) Ausencia de politicas publicas: situacion imperante hasta principios de la década

de 1990.
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2)

3)

Emergencia de las primeras politicas publicas: el punto partida seria el Plan de
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres del Ministerio de Asuntos
Sociales- Instituto de la Mujer para el periodo 1993-1995.

Surgimiento de los primeros planes especificos contra la violencia de género: los
citados planes surgieron a finales de l1a dé cada de 1990, pr imero en el ambito
estatal y luego en el autondémico y local. Gran parte de los mismos se pensaron
desde y para atender el problema del maltrato en el ambito familiar. Estos planes
habrian da do 1ugar al d esarrollo de ot ros i nstrumentos nor mativos, ¢ omo 1 os
protocolos de a ctuacion y, ¢ on pos terioridad, dieron pa soa 1 osa cuerdos
interinstitucionales. A t ravés de di chos a cuerdos s e e xpresaron | os grandes
compromisos asumidos por la administracion, que vinculan a las instituciones
responsables ( Tribunales S uperiores de J usticia, F iscalia, D elegacion de 1
Gobierno, etc.). En algunos casos, estos acuerdos también han ido acompafiados
de 1 os protocolos en los que se detallan los circuitos y p autas de actuacion a

seguir (Bodelon, 2008b: 109-114).

De acuerdo con la autora de referencia, las politicas publicas espafiolas puestas en

funcionamiento p ara h acer frente ala violencia co ntra | as m ujeres, al m enos h asta

finales de 1 os a fios nove nta, e stuvieron c aracterizadas, por1 o ge neral, por h aber

realizado un va ciado de ¢ ontenido de 1 a c onceptualizacion de 1 a vi olencia de |

movimiento feminista, como minimo en tres sentidos:

A través de una utilizacion imprecisa de los términos: “género” se ha utilizado

3

como s inonimo de ““ sexo”, s in a clarar de bidamente 1 os al cances d ¢ cad a

expresion.

Por medio de un uso no congruente de los conceptos: las politicas no se adecuan
al c oncepto de violencia de género y e xpresan un dobl e discurso, que se ve
claramente en el protagonismo que el derecho penal ha tenido en la lucha contra
la violencia. E1 derecho penal se ha pensado, entre otras caracteristicas, como
una he rramienta para individualizar una c onducta violenta. En este sentido, el
derecho penal puede tener un papel para castigar la violencia contra las mujeres,
pero no pa ra erradicarla, ya que la razon de esta violenciano eslaconducta

individual, sino una estructura social desigual.
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- Haciendo una inversion de los significados: en el uso institucional muchas veces
la causa p atriarcal d e | a violencia, que se encuentra en la d esigualdad social
estructural entre mujeres y hombres, queda invisibilizada y aparece como eje del
problema lo que es su consecuencia (las agresiones, por ejemplo). De este modo,
la violencia, que no el patriarcado, acapara toda la atencion, con el afiadido de

que deviene en una violencia que suele confundirse con otras (Bodelén, 2008 a:

85).

En cuanto a 1alegislacion en 1a materia, Encarna B odelon s efiala, asimismo, que
existen dos m odelos que s e pu eden i1 dentificar en el ¢ aso e spafiol. Porunlado, se
configura el modelo de la seguridad y, por otro, el modelo de 10s derechos. A mbos
modelos, como se detallard mas adelante, definen el problema de diferente forma. Para
el de la seguridad, se trata de un pr oblema de individualizaciéon de 1a conducta yla
violencia co ntra | as m ujeres es t ratada como una d e cu alquier o tra c lase. P ara el
feminista, se trata de un problema d e d esigualdad s ocial es tructural en tre h ombres y
mujeres, no € s una cuestion m eramente i ndividual ( aunque t ambiénlo s ea) y estd

relacionada con el insuficiente desarrollo de los derechos de las mujeres.

El modelo de la seguridad: la violencia como delito.

Dentro de este modelo, como se ha anticipado, la violencia contra las mujeres se
plantea como un pr oblema de violencia inter-personal y de seguridad. Se 1o considera
un problema de tipo individual que, por tanto, se ha de solucionar fundamentalmente
con el castigo penal del agresor. Se trata, sobre todo, de un problema de violencia fisica
y por tanto no hace falta abordar otros aspectos, como las necesidades sociales. En tanto
que pr oblema de s eguridad, no pone e nc uestion e 1 bue n f uncionamiento de 1 as
instituciones s ociales, nila es tructura d e d erechos ex istente. La v iolencia co ntra 1l as

mujeres es tratada como si fuera cualquier otro tipo de violencia.

La mayoria de las leyes y de las intervenciones institucionales d esarrolladas en el
pais ha sta e | pr imer | ustro de | pr esente s iglo ha n de pendido de e ste modelode 1a
seguridad. P or ejemplo: I as m edidas p enales y p rocesales s uelen s er 1 a h erramienta

principal; no ha blan de eliminacién de la cultura violenta hacia 1as mujeres, sino de
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prevencion de actos violentos; no ha blan d e s ancion s ocial de 1a violencia hacialas
mujeres, sino de sancion penal de las conductas y no de sarrollan 1os d erechos de las
mujeres, s ino q ue o frecen as istencia al as v ictimas d esde u na 6 ptica a sistencialista

(Bodelon, 2008¢:73-88).

El modelo feminista: la violencia como expresion de la desigualdad social

estructural.

Este modelo la trata la violencia contra las mujeres como una manifestacion de la
naturaleza patriarcal de la sociedad. Se trata de un problema de tipo social, que se deriva
de la situacion social de subordinacion de las mujeres. En este esquema, luchar contra la
violencia de género no implica solo parar las agresiones y generar estructuras de apoyo
psicologico, s ocial y econdmico, s ino que requiere ¢ rear una estructura j uridica que
reconozca los derechos de las mujeres. Lo prioritario, entonces, es enfocar el tema como
un problema de derechos, como un p roblema de discriminaciéon en la medida que las
mujeres no pueden disfrutar de sus derechos. Es un tema de falta de libertad: por tanto,
desarrollando 1 os d erechos d e 1 as m ujeres, co nseguiremos er radicar 1 a violencia. La
principal herramienta de lucha para luchar contra la violencia patriarcal y de género es

el desarrollo de los derechos de las mujeres (Bodelon, 2008c: 73-88).

Las definiciones de violencia que estan detras de cada uno de estos modelos no son
importantes por si mismas, sino por su capacidad de revelar o negar las raices de este
fendmeno y, e nc onsecuencia, po rs us pos ibilidades de ¢ ontribuir onoe ns u

erradicacion. Elizabeth Schneider expresa con mayor claridad esta idea:

“En la practica, podemos observar las consecuencias no deseadas que conlleva el
acento sobre lo particular en las politicas gubernamentales sobre el abuso de la
mujer. E n | os a spectos medidticos, 1 egales y 1 egislativos, 1 os pr oblemas que
enfrentan las mujeres maltratadas son vistos de manera aislada; rara vez se los
vincula con la socializacion de género, con la p osicion subalterna de 1a mujer
dentro de la sociedad y de la estructura familiar, con la discriminacion sexual en
el lugar de 1 t rabajo, con la di scriminacion e condmica, c on 1 os pr oblemas de
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vivienda y la carencia de cuidado infantil, con la dificultad de acceso al divorcio,
con un a poyo infantil inadecuado, con los problemas de 1as madres solteras o
con la falta de apoyo educativo y comunitario. El enfoque se mantiene ain en la
mujer individual y en su “patologia’, en lugar de focalizarse en el agresor y en
las estructuras sociales que apoyan la opresion de la mujer y celebran o aprueban
la vi olencia. P or e stos m otivos, de bemos pon er en ¢ ontexto e | m altrato y
relacionar el abuso de la mujer con cuestiones mas generales de subordinacion
de género, relaciones de poder y violencia en vinculos intimos. Si confrontamos
estas c uestiones de de finicion, 1 dentidad y e strategia, y s omos m as c laros en
nuestras descripciones de la experiencia —reconociendo tanto la “particularidad’
mas detallada del abuso de la mujer y la “generalidad que abarca la violencia de
género y la violencia intima-, la elaboracién feminista de leyes sera mas efectiva

en la realizacién de un cambio” (Schneider, 2010: 41-42).

Enlae voluciond el al egislacion es pafiola p arad ar respuestaal av iolencia
intrafamiliar o en la pareja se encuentran ejemplos de los modelos de referencia, esto es,
del de seguridad y del feminista, con un claro predominio historico del primero. La Ley
Organica 1/ 2004, de 28 de di ciembre, de m edidas de pr oteccion i ntegral c ontral a
violencia de género (LO 1/2004) dio un giro cualitativo importante en el tratamiento de
esta materia. Recogio en buena medida el modelo feminista pero, como se vera, lo hizo

de un modo ciertamente limitado.

5.1. Las reformas legales de 1989 a 2003: la violencia como un problema de
seguridad.

El delito especifico para hacer frente a l a violencia de género aparece regulado
por primera vez en E spafia en 1989, e n una reforma incorporada al C 6digo Penal de
1973, que dispuso, en el art. 425 del mismo, castigar con pena de arresto mayor a quien
“habitualmente y con cualquier fin ejerza violencia fisica sobre su conyuge o persona a
la que estuviese uni do por analoga relacion de a fectividad, asi c omo s obre 1 os hi jos

sujetos a la patria potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de

hecho”.
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El C 6digo pe nal de 19 95 r ecogid e sta figura e specificaenelart. 153,c on
algunos cambios en su redaccion y un considerable aumento de la pena, que pasé de ser

. . -
de arresto mayo a prision de seis meses a tres afios’°.

En 1999 s e aprobo la Ley 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Coddigo
Penal de 1995 en materia de proteccion de las victimas de malos tratos y de la Ley de
Enjuiciamiento C riminal, que i ntrodujo a lgunas m odificaciones m as; e ntre ¢ llas: e 1
castigo de la violencia psiquica habitual (hasta ese m omento olvidada) y castigode
todos los delitos o f altas en que se hubieran concretado 1os actos de violencia ( tanto
fisica como psiquica); una ampliacion del circulo de relaciones tuteladas, abarcando a
los ex conyuges y/o parejas de hecho y la introduccidon de unas pautas para apreciar la
habitualidad ( nimero de a ctos a creditados, conexiont emporal de | os m ismos,
independencia de qu el os a ctos se h ubieran ejercido s obre 1 am isma o d iferentes
personas t uteladas por 1 anor mae 1 ndiferenciade que 1 osa ctos hubieran s ido

enjuiciados en procesos anteriores o0 no).

Una nue va reformae ne lao2002( Ley9/2002de 10de diciembre, de
modificacion de la Ley Organica 10/1995 del Codigo Penal y del Codigo Civil) amplio
esta proteccion, al regular un &mbito que se encuentra muy estrechamente ligadoala
problematicad el a violenciad e género y que tiene que v er conla s ustraccion d e
menores. Esta nueva legislacion establece, entre otras disposiciones, que cuando exista
riesgo de sustraccion de una persona menor de edad, se adoptara l1a prohibicion de su
salida del territorio nacional sin autorizacion judicial, 1a prohibicidon de expedicion del
pasaporte o la retirada del mismo y el sometimiento a autorizacion judicial de cualquier

cambio de su domicilio.

Enelafio 2003, ymediante la Ley 27/2003 de 31 de julio, reguladora de la

Orden de P roteccion, se incorpord esta mediday con ella se produjo una i mportante

76 Art. 153 del Codigo Penal de 1995, seglin su redaccion original: “El que habitualmente ejerza violencia
fisica sobre sucdnyuge o personaal aquese halle ligado de forma estable por an aloga relacion de
afectividad, a si c omo s obre los h ijos pr opios o de I ¢ dnyuge o ¢ onviviente, pu pilos, ascendientes o
incapaces que con ¢l convivan o se hallen sujetos a la patria potestad, tutela, curatela o guarda de hecho
sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios, sin perjuicio de las penas que pudieran

corresponder por el resultado que en cada caso se causare”.
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modificacién al a Ley de en juiciamiento C riminal, at n v igente, q ue c onfiere al as
victimas d e este tip o d e d elitos u n estatuto in tegral d e p roteccion, ¢ on d iferentes

medidas de caracter social, penal y civil.

En ese mismo afio, se aprobd también la ley 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas co ncretas en materiad e s eguridad ciudadana, v iolenciad e d oméstica e
integracion social de los extranjeros que produjo mas modificaciones al régimen penal
de la violencia de género. Entre ellas destacamos que cambi6 la ubicacion del delito de
violencia de género habitual —fisica o psiquica- (art. 173), ubicandolo junto a los delitos
de torturas y otros delitos c ontra la integridad moral, modifico el art. 153 del codigo
penal (que se ubica dentro de los delitos de lesiones), haciéndolo extensivo a los casos

en los que la victima fuera alguna de las personas mencionadas en el art. 173.27.

Todas las leyes citadas precedentemente, respondian al modelo de la seguridad:
no vincularon la violencia de género con la desigualdad social entre mujeres y hombres;
se centraron en la respuesta penal y no crearon una estructura juridica que reconociese
los derechos de las mujeres mas alla de la proteccion ante las agresiones, derecho que
fue reconocido formalmente en 1a 0 ltima d e | as citadas r eformas, esto es, en el afio

2003.

77 Se trata de toda aquella persona “que sea o haya sido conyuge del agresor o persona que esté o haya
estado ligada a éste p oru naan aloga relacion de af ectividad att n sin co nvivencia, o s obrel os
descendientes, a scendientes o h ermanos por naturaleza, adopcion o a finidad, propios o del c 6nyuge o
conviviente, o sobre los menores o incapaces que con ¢l convivan o que se hallen sujetos a l a potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran s ometidas a cu stodia o guarda en

centros publicos o privados” (art. 173.2 del Cédigo Penal).
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5.2. La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género: la violencia como un problema de
seguridad y de desigualdad social.

El actual sistema legal para hacer frente a 1 a violencia contra 1as mujeres esta
encabezado por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género (LO 1/2004), que entrd en vigor en el afio 2005,
con una bateria de profundas reformas en 1a proteccion penal delas victimasdela

violencia de género.

Esta ley fue aprobada por las Cortes por unanimidad, pero luego de un intenso
debate y de varios anos de fracasos reiterados de 1as medidas gubernamentales que se
habian adoptado anteriormente para hacer frente a este fendmeno social. Para al gunas
autoras, representa un nue vo paradigma: “el paso de la minoria de edad al estatus de
ciudadania” de las mujeres (Gil Ruiz, 2007: 22). Para otras, sin embargo, no constituye
un punto final sino de partida para encuadrar la respuesta estatal a la violencia de género

en el marco de un derecho no androcéntrico (Bodelon, 2008c¢).

Carol S mart s ostiene que el Derecho tiene una gran fuerza, una capacidad de
configuracion de la realidad social que otros discursos sociales no tienen: puede influir
en la vida de las personas, tanto para mejorarlas como para empeorarlas (y en ello radica
tal vez su principal desventaja), por 1o que debemos ser muy cuidadosas a 1a horade
utilizar ese espacio en nuestro favor, pero no porque de ello dependa un mayor o menor
sufrimiento de las mujeres, sino porque de ello depende la mayor o m enor ampliacion

de nuestros derechos y, por tanto, de nuestras libertades (Smart, 1989: 58).

Enel 4m bito anglosajon, tal y como s ucede en el nue stro, m uchas a utoras
defienden el discurso de los derechos por su potencial empoderador: K imberlé
Crenshaw, Christine Littleton, Elizabeth Schneider y P atricia Williams ( ademéas d e
Carol Smart), se pueden encontrar entre 1as primeras, mientras que Ana Rubio, Juana
Maria G il R uiz, M arfa A ngeles Barrére Unzueta, R uth M estre i M estre, E ncarna
Bodelon, 1 o e stdn e ntre 1 as s egundas. E ntre 1 as r azones que j ustifican el recurso al
derecho, se suelen citar, entre otras, el fuerte arraigo de la cultura de los derechos en
nuestras sociedades. E n es te s entido, s e en tiende q ue r eclamar algo en términos

juridicos conlleva articularl asr eivindicaciones en el marco de los canales ya
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establecidos, lo cual hace que los reclamos sean menos desdefiables que otras demandas
no articuladas de este modo. Por otra parte, el potencial empoderador de las estrategias
orientadas hacia los derechos yace en que las mismas es trategias que lo invocan, le
ofrecen la posibilidad de un cambio interno. Las propias limitaciones de 1os discursos
juridicos pueden ser entendidas como fortalezas, en 1a medida en que posibiliten esos

cambios y los mismos se produzcan (Rhode, 1990: 1045).

Segun las palabras de su propia exposicion de motivos, la LO 1/2004 tiene por
objeto act uar contrala violencia q ue, “ como m anifestacion d e | a d iscriminacion, | a
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre €stas por parte de quienes sean o h ayan sido sus conyuges o de quienes
estén o ha yan e stado ligados a e llas p or relaciones s imilares d e af ectividad, aun s in
convivencia” (art. 1). La ley conecta, entonces, l1a violencia contra las mujeres con su
situacion de discriminacion y desigualdad, es decir, con la posicion de subordinacion
social de las mujeres y, en este sentido, recoge los preceptos de la Declaracion sobre la
eliminacion de 1a violencia contra 1a mujer, adoptada por 1a Asamblea General de la

ONU en 1993. En la Exposicion de Motivos, sefiala:

“La violenciade génerono es un problema que afecta el am bito privado. Al
contrario, se manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente
en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por
el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes de los

derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decision”.

Sin pe rjuicio de que e ntiende 1 a vi olencia de g énero ¢ omo pr oducto de | a
desigualdad s ocial es tructural en tre h ombres y mujeres, laleyrecoge el concepto de
violencia co ntra | as m uyjeres d e un m odo incompleto, p ues s e r efiere s olamente al
ambito de 1a violencia en la pareja o ex pareja (laley menciona a es tas p ersonas en
términos d e: coényuge, ex c dbnyuge o de quien esté o ha ya estado ligado a e lla por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia). En su marco, la violencia de
género comprende todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a
la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad que
se realizan por un hombre contra una mujer en el contexto de una relacion de pareja o
ex pareja. La importancia de haber sido aprobada como ley organica esta dada, entre

otras cuestiones, por el hecho de que -al menos en el 4mbito de las relaciones intimas
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heterosexuales- “significa que se convierte el vivir sin violencia en un de recho de las
mujeres que el Estado tiene el deber de cumplir. El texto, asentado en los pilares de la
prevencion, pr oteccidon, apoyo y r ecuperacion i ntegral de 1as vi ctimas, asi comola
sancion de |l a gresor, a borda, de m anera i ntegral, un g rave pr oblema que afectaa la
sociedad espaiiola” (Gil Ruiz, 2007: 27).

Desde una perspectiva feminista, la LO 1/2004 recoge muchas reivindicaciones
del movimiento de mujeres, pero no todas. En principio, se puede afirmar que significa
una r uptura ¢ on m odelos a nteriores de tratamiento j uridico de1tema y c onecta c on
algunos e lementos c on la e pistemologia f eminista pe ro, c omo yas e ha a vanzado,

desatiende otros.

Los elementosd eco nexionco nl asep istemologias feministas y las
reivindicaciones de di versos m ovimientos de mujeres s erian 1 os s iguientes ( Bodelon,

2008a: 276):

- Afirmala desigualdad d e p oder entre hombres y mujeres yla vincula conla

existencia de la violencia hacia las mujeres.
- Adopta una perspectiva integral y multidisciplinar.

- Incorpora medidas de sensibilizacion, prevencion y deteccion, especialmente en

el ambito educativo, sanitario y de los medios de comunicacion.

- Define los diversos derechos de las mujeres victimas de violencia de género: en
el am bito d e 1 a at encidn juridica y s ocial, s anitaria, e n el 4 mbito la boral y

economico.

- Creaun nu evo tipo de juzgados (los juzgados d e violencia) c on c ompetencias

civiles y penales.

Varios s on | os pr oblemas que pr esenta. E ntre e llos, s e pue den e stablecer | os

siguientes:

a) Utiliza la expresion violencia de género para referir sélo a la violencia doméstica
y/o f amiliar. E n e ste s entido, r ecoge 1 o que Alda F acio de nomina como
“paradigma familista”, que es basicamente definido como una forma de sexismo

y una f orma es pecifica d e insensibilidad a | g énero, ¢ onsistente e nt omar | a
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b)

familia co mo | a u nidad m as p equena d e analisis, en | ugard e analizar | os

intereses, n ecesidades y actuaciones d e 1 as d istintas p ersonas q ue integran l a

familia (Facio, 2008: 195-199; Bodelon, 2008a:284-286).

Como s e ha c¢ omentado a nteriormente, i ncluye de formai nsuficiente] a
perspectiva feminista sobre l1a violencia de género y crea confusion sobre este
concepto, pues no recoge 1o que en lalegislacion internacional y en el debate
feminista habia quedado ya claramente definido: que el concepto de violencia de
género incluye todas las manifestaciones de violencias hacia las mujeres, no sélo
las que se produce en el am bito d e l as r elaciones d e p areja. Se trata deun
problema conceptual importante, que desoye las reivindicaciones feministas que
llevaban ya muchos afios reclamando que la violencia de género es un problema
complejo, con muchas manifestaciones que van mas alla del ambito familiar y

de las relaciones afectivas y que, incluso, puede ser perpetrada por el estado.

Condiciona el ejercicio de los derivados de la situacion de violencia, en especial,
las ayudas sociales y los derechos laborales a la sentencia condenatoria, la orden
de p roteccion a favor del av ictima y, ex cepcionalmente, al i nforme d el
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que 1a demandante es
victima d e v iolencia d e g énero, h asta t anto s e d icte | a o rden d e p roteccion
(articulos 23, 26 y 27.3). Esto significa, en de finitiva, que los derechos de las
victimas estan supeditados a la obtencion de una orden de proteccion y/o de una
sentencia condenatoria. En otras palabras: estan fuertemente condicionados a los
resultados del proceso penal, de manera que las mujeres que no denuncian o no
sostienen la denuncia (porque se acogen a lo dispuesto en el articulo 416 de la
Ley de E njuiciamiento P enal, q ue 1 as ex ime d e d eclarar o n or atifican 1 a
denuncia), quedan totalmente desprotegidas. Se vol vera sobre este punto en el

capitulo 4.

d) Uno de los mayores problemas que ha planteado esta ley y que ha sido objeto de

criticas tanto d entro como fuera d el feminismo, es el recurso al ¢6 digo p enal
como via preferencial de respuesta estatal. Ya se ha adelantado que la respuesta
penal, al menos como ha sido ensayada hasta ahora en Espafia, se da desde el

paradigma de 1as eguridad ynod esdeelde losderechos.Sisetieneen
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consideracion que el objetivo primario de esta ley deberia ser el de erradicar la
violencia, e 1 pa radigma de | a s eguridad constituye un v erdadero obs taculo
cumplirlo. E1 derecho penal esta pensado para controlar y castigar la comision
de delitos, no para actuar de plataforma para el ejercicio de derechos negados en
origen; ne gacidon que, a su vez, constituye la propia raiz de esta violencia. Por
otra parte, | os de rechos de las victimas s on es casamente r econocidos en 10s
procesos penales que, como el que rige en este pais, estan dirigidos a s atisfacer
las necesidades del Estado yno las de las personas que resultan d irectamente

damnificadas por los delitos, esto es, las mismas victimas.

Entre otros factores, 1o dicho en el parrafo anterior se respalda en el hecho de
que el acceso ala mayoria de los derechos que la ley reconoce a las victimas
depende, e n gran m edida, de 1 de sarrollo de 1 pr opio pr oceso pe nal y m uy
raramente son independientes d el mismo, tal como lo demuestra el anélisis de
los derechos d e 1 as victimas y 1os mecanismos de acceso al ajusticiaquese

realiza en el punto 5.3 de este capitulo.

El proceso penal, en cuanto supone un fuerte condicionamiento al ejercicio de
los d erechos d e 1as mujeres, no constituye una herramienta v alida para luchar
contra l a situacion que las hallevado hasta él, esto es, paraluchar contrala
subordinacion social que subyace alaviolencia. D e e sta m anera, e 1 propio
procesal penal puede constituir un obstaculo al acceso a la justicia por parte de
las mujeres, especialmente a las que renuncian a la estrategia de la denuncia para
reivindicar sus derechos. Las mujeres, como se vera en el desarrollo del capitulo
4, conciben sus demandas de justicia en té rminos mucho mas amplios que los
cenidos a l a justicia penal. Ademads, no siempre reclaman la persecucion de los
hechos, s ino qu e m uchas ve ces t an s 6lo bus can e 1 ¢ ese de 1a s ituacion de
violencia y el acceso a derechos sociales y econdmicos para ellas y, en su caso,

para sus hijas e hijos.

Por otra parte, el proceso penal actua, frente a 1as mujeres, como una verdadera
“tecnologia de género” (Butler, 1993), en cuanto funciona c omo un ritual de
produccion de identidades fijas, que redefine l1a experiencia de unas mujeres y

fija unas categorias que crean género: reclama a las victimas de los delitos de
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género un a de terminada pos icion de ntro de este r itual y una s d eterminadas
actitudes o caracteristicas y las clasifica en victimas inocentes o culpables, segun
se ad apten a estos r equerimientos, tal ycomo severden elan dlisisdelos
discursos de 1 os ope radores j uridicos que s e e fectuara e n el ¢ apitulo 4 ( en
especial, enel delosjueces acargodelosjuzgados de violencia s obre | as

mujeres de Barcelona).

En esta linea d e ideas, e ncuentro acertada la critica de M aria Luisa M aqueda,
que co nsidera q ue, av eces s e i gnoraque “el g énero s e co nstruye t ambién
discursivamente desde el Derecho, reproduciendo el sistema de dominacion que
se d ice co mbatir” ( Maqueda, 2010: 17) .Y , en1i déntico s entido, ¢ onsidero
también pertinentes las criticas de Maria José Afion y Ruth Mestre i Mestre, en
cuanto opinan que la LO 1/2004 se inscribe dentro del marco de leyes contra la
violencia en la pareja que |l ejos d e em poderar a las m ujeres p ueden I legar a
revictimizarlas, in fantilizarlas o quitarles e 1 p oder d e d ecision y d e a gencia,
alimentando 1 aidead e que “r ealmente | as m ujeres s omos s eres n ecesitados
permanentemente de t utela m asculina o e statal y, por tanto, no s omos s eres

legales ni autdbnomos” (Afion y Mestre i Mestre, 2005: 60).

Con ex cepcion d e | as cr iticas d e | a d ogmadtica an tifeminista, en 1asquen o
entraremos en detalle, los cuestionamientos mas comunes al recurso al derecho
penal no parten de los presupuestos apuntados recientemente (los cuales, desde
mi punto de vista, son los mas importantes), sino que se basan en aspectos de
dogmatica penal y de critica criminologica (en esta linea, por ejemplo, Brandariz
Garcia, 2010;  Faraldo C abana, 2010 ) y/o profundizane nl a“ vocacién
punitivista” de la legislacion (Maqueda, 2010), en sus muestras de “paternalismo
punitivo” (Laurenzo, 2008) o de la defensa “obsecuente” del derecho penal por
parte de | f eminismo i nstitucional ( Larrauri, 200 8). A demas, s e ba san, por 1o
general (y cuando los citan) en datos empiricos que resultan de las estadisticas
(oficiales) o de informacidn que proviene de las sentencias (jurisprudencia), pero

no en las propias experiencias de las victimas (tampoco de los agresores).

Este tip o d e criticas s uelen m inimizar | a ci rcunstancia d e q ue, p ara el

feminismo, el recurso “penal” ha sido una estrategia politica para visibilizar el
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problema, pa ra m aterializar s u e xistencia, pe rono s e ha pe nsado ¢ omo s u
solucion. En este orden de ideas la estrategia de visibilizar juridicamente el dafio
social pr oducido ( Howe, 2008) , que i ncluyel ac riminalizacion de 1 as
vulneraciones de derechos hum anos, no e s exclusiva del feminismo, sino que
también ha sido utilizada por otros movimientos sociales que reclaman justicia
por las vi olaciones de tales de rechos ( por e jemplo, en A rgentina, hasidola
estrategia s eguida p or I as m adres y abuelasd e “P lazad e M ayo). Como 1 o

resume con acierto Encarna Bodelon:

“No deja de ser interesante como el debate sobre la efectividad y legitimidad del
derecho penal no se ha producido con la misma intensidad cuando se ha acudido

a los instrumentos penales para proteger otros derechos humanos.

Sin duda, cabe plantearse el papel del derecho penal en nuestras sociedades, pero
resulta extraflo que gran parte de nuestros juristas so6lo cuestionen los limites del
derecho pe nal c uando n os e ncontramos ante 1 a vi olencia de género. Lo m &s
paraddjico de todo e s quesiha habidoun m ovimiento s ocial que s e ha ya
planteado e xplicitamente e imp licitamente el p apel y los limite s d el d erecho
penal, éste ha sido sin duda el movimiento feminista. E1 problema no s e puede
plantear como falsamente se hace en ocasiones acusando de ‘nuevo punitivismo’
al f eminismo. Q uienes I o ha cen m uchas ve ces no e stan ¢ uestionando I os
instrumentos pe nales para la proteccion d e ot ros bi enes j uridicos, a sus 0j os,
superiores. La critica al sistema penal no puede ser parcial. La exclusion de la
proteccion de los derechos de las mujeres por parte de los sistemas penales es un
problema histérico de sexismo, reivindicar 1a proteccion penal de los derechos
de 1 as m ujeres obe dece a un pr incipio d e no discriminacion e n 1 a s ituacion
actual. Otra cuestion, es si los instrumentos penales son los mas idoneos para la
proteccion de c ualquier bi en j uridico, de c ualquier de recho. M uchas mujeres
hace tiempo que decimos que no lo son, ni para la defensa de nuestros derechos,

ni para la defensa de todos los derechos” (Bodeldn, 2008a: 292).

Sin perjuicio de las criticas apuntadas, existen muchas opiniones especializadas
que c onsideran qu e e 1 Estado e spafiol goza d e uno de 10s m arcos no rmativos m as

avanzados a nivel mundial en la materia que nos ocupa, e incluso es citado por algunos
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organismos 1 nternacionales ¢ omo e jemplo de buena pr actica ene 1 campode 1a
legislacion vigente sobre violencia de género (ONU-Mujeres, 2010-2011: 36). Marcela
Lagarde, entre las autoras mas reconocidas que ap oya esta tesitura, estima, de hecho,
que Espana es “el pais que ha desarrollado una politica integral mas articulada frente a
la violencia de género”, circunstancia, entre otras, que 1o ubica por debajo de la media
europea y m undial e n m uertes por vi olencia de g énero ( Lagarde, 20 11: 81 y 71,

respectivamente).

5.3. Los mecanismos de acceso a la justicia de la LO 1/2004: caracteristicas basicas.

La LO 1/2004 ha privilegiado 1 a r espuesta j urisdiccional pe nal, pe ro di spone
algunas m edidas de a ctuacion e n ot ros 4 mbitos. A si, por e jemplo, e n m ateria de
educacion impone la obligacion de transmitir valores de respeto a l1a dignidad de las
mujeres y a la igualdad entre hombres y mujeres; en el campo de la publicidad prescribe
que la misma habra de respetar la dignidad de las mujeres y su derecho a una imagen no
estereotipada, ni di scriminatoria, t anto sis e exhibe en 10s m edios de ¢ omunicacion
publicos como en 1os privados; y, en el ambito s anitario, contempla actuaciones de
deteccion precoz y apoyo asistencial a las victimas, asi como la aplicacion de protocolos
sanitarios an te | as a gresiones d erivadas d el a violencia o bjetod el a ley, p ara ser
remitidas a 1 os T ribunales ¢ orrespondientes ¢ on obj eto de a gilizar e | pr ocedimiento

judicial, etc.

Enlo que respecta a los derechos de las mujeres victimas de violencia, la ley
garantiza, en tre o tros, el derecho de acceso al ainformacion yal a asistencia s ocial
integrada a través de servicios de atencidon permanente, urgente y con especializacion de
prestaciones y multidisciplinariedad profesional, como asi también el derecho a recibir
asistencia juridica gratuita y una serie de medidas de proteccion en el ambito social y
laboral. En este tltimo caso, la ley contempla la posibilidad de justificar las ausencias
del puesto de trabajo de 1 as victimas de la violencia d e g énero; d e favorecer, de ser
necesaria, su movilidad geografica o la suspension con reserva del puesto de trabajo y la

extincion del contrato, medidas todas ellas que ha recogido y mejorado la ley Orgéanica
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3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Estos derechos

se detallan en los cuadros que siguen:

Derecho a la informacion (Articulo 18 de 1a Ley Organica 1/ 2004, de 28 de

diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género).

Se garantiza a través de los siguientes medios:

Servicio 016 de informacion y de asesoramiento juridico: también accesible a las
personas con discapacidad auditiva y/o del habla: a través del nimero 900 116 016, por
medio de un teléfono mévil, una PDA, o un teléfono de texto (DTS). Disponible las 24
horas del dia, los 365 dias del ano, atiende en todos los idiomas oficiales del territorio
espanol y en Inglés, Aleman, Arabe, Bulgaro, Chino, Portugués, Rumano, Ruso. De
lunes a viernes, de 8:00 a 18:00 horas también atiende en otros 42 idiomas. Con
diferente grado de cobertura, alcanza un total de 53 idiomas. Las llamadas son
confidenciales. Las referidas a situaciones de emergencia, se derivan al teléfono 112.
Las llamadas de informacion general, al Instituto de la Mujer. Las llamadas por
personas menores de edad se derivan al Teléfono ANAR de Ayuda a Nifios y
Adolescentes.

Se pueden hacer consultas a través de la pagina Web del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad: http://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/home.htm
(Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad: 2012: 3-5).

Las c omunidades a utonomas t ambién tienen unared de servicios de informacion a
disposicion de las victimas de violencia de género. En Catalunya, el mapa completo de
estos s ervicioss een cuentra enl aw ebd el Institut Catala de les Dones:
www.institutcataladelesdones.cat. En el punto 5.6 de este capitulo se volvera sobre los

servicios para las victimas existentes en Catalufia.

Derecho a la asistencia social integral (Articulo 19 de la Ley Organica 1/2004, de 28

de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género).

Este derecho comprende el acceso a servicios sociales de atencion, emergencia, apoyo
y acogida y. recuperacion integral, cuya finalidad es cubrir las necesidades derivadas

de la situacion de violencia, restaurar la situacion en que se encontraba la victima antes
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de padecerla o, al menos, paliar sus efectos. A través de los mismos se hace posible que
las mujeres reciban asesoramiento sobre las actuaciones que pueden emprender

y sus de rechos; ¢ onozcan | os s ervicios a 1 os que pue den di rigirse p arar ecabar
asistencia material, médica, psicologica y social; accedan a 1 os diferentes recursos de
alojamiento ( emergencia, aco gida temporal, ¢ entros t utelados, e tc.) en 1 os que e std
garantizada su seguridad y cubiertas sus necesidades basicas, recuperen su salud fisica
y/o psicoldgica; logren su formacion, insercion o reinsercion laboral, y reciban apoyo
psicosocial a lo largo de todo el itinerario de recuperacion integral con la finalidad de
evitar 1 a d oble victimizacion. E1derecho al a asistencia s ocial i ntegral s e r econoce
también a las/os menores que viven en entornos familiares donde existe violencia de
género. Los s ervicios s ociales d eben contar ¢ on un nim ero s uficiente de pl azas
previstas para las/os menores y con personal con formacion especifica en su atencion a
fin de prevenir y evitar e ficazmente 1 as s ituaciones que pue dan ¢ omportar da fios
psiquicos y fisicos a la s/os mis mos (Ministerio d e S anidad, S ervicios S ociales e

Igualdad: 2012: 5-6).

Algunos estudios han puesto de manifiesto que parte de estos servicios, en especial, 1o
de a cogida, funcionan con di ficultades de acceso y/o p ermanencia. P or e jemplo,
pueden ser utilizados poco tiempo: la estadia maxima suele ser de seis meses y muchas
mujeres dejan el servicio sin haber acabado su proceso d e recuperacion. En algunas
ciudades, como por ejemplo en Sevilla, para acceder a un servicio de acogida se exige
la denuncia. En otras, como en Bilbao, no se exige la denuncia pero, en la practica, el
sistema f unciona una v ez que 1 as m ujeres ha n de nunciado 1 os he chos ( La T orre

Caravita, Nicolas Lazo, Roig Forteza y Vartabedian, 2009).

Derechos laborales (Art.2 1 dela Ley O rganica 1 /2004, de 28 d e di ciembre, d e
Medidas d e P roteccion Integral contra la Violencia d e G énero). Tienen | a finalidad
evitar que, a causadelaviolencia que s ufren, abandonen el m ercado | aboral. S on
derechos tendentes a procurar la conciliacion del trabajo con la situacion de violencia
de género y garantizan su proteccion sise ven obligadas a abandonar su pue sto de

trabajo, bien con caracter temporal, bien con caracter definitivo. También procuran su
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insercion laboral en caso de que no estuviesen empleadas. Para ejercer estos derechos
las t rabajadoras d eben acreditar | a s ituacion d e v iolenciad e género: mediante 1 a
sentencia por la que se condene al agresor, la orden de proteccion o, excepcionalmente
y hasta tanto se dicte 1a orden de proteccion, mediante informe del M inisterio Fiscal

que indique la existencia de indicios de que la mujer es victima de violencia de género.

Derechos de las trabajadoras por cuenta ajena (Arts. 37.7,40.3.bi s, 45.1.n, 48.6,
49.1, 52.d, 55.5.b de 1 Texto R efundido de la Ley del E statuto de 10s T rabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo) Las trabajadoras por

cuenta ajena que son victimas de violencia de género tienen derecho a:

la r educcion de 1a jornada | aboral c on di sminucién pr oporcional d el s alario,

cuya finalidad es que la mujer victima de violencia de género haga efectiva su

proteccion os ude rechoa 1 aa sistencias ocial i ntegral. Los C onvenios

Colectivos y A cuerdos de e mpresa pue den ¢ ontemplar m ejoras de estos

derechos.

- Lareordenacion del tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario, de
la aplicacion del horario flexible o de otras formas de ordenacion del tiempo de
trabajo que se utilicen en la empresa.

- Alam ovilidad g eografica, c onr eserva d el pue sto de t rabajo dur ante 1 os
primeros 6 meses.

- Alasuspension de la relacion laboral con reserva del puesto de trabajo, y con
una duracidn inicial que no podra exceder de seis meses;

- Alaextincion del contrato de trabajo por decision de la trabajadora, en cuyo
caso, se considerard a la trabajadora en situacion legal de desempleo por lo que,
en caso de reunir los de mas requisitos exigidos, tendria d erecho a percibir la
prestacion por desempleo o el subsidio por desempleo.

- A que las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la violencia
de género se consideraran justificadas, cuando asi lo determinen 1os servicios
sociales de atencion o servicios de salud.

- A que se declare la nulidad del despido de la trabajadora victima de violencia de

género por el ejercicio de sus derechos laborales.

Derechos de las trabajadoras por cuenta propia (Articulo 21.5 de la Ley Organica

1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
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Género; Ley 20/2007, de 20 de julio, reguladora del Estatuto del Trabajo Auténomo;
Ley 32/ 2010,de 5de a gosto,por 1 aque s e e stableceuns istema e specifico de

proteccion por ¢ ese de a ctividad de 1 ost rabajadores a utébnomos; R eal D ecreto
1541/2011, de 31 de octubre, por el que se desarrolla la Ley 32/2010, de 5 de agosto).
Las trabajadoras por cuenta propia victimas de violencia de género tienen derecho a:

- la adaptacion del horario de la actividad,;

- la extincidn de su relacion contractual.

- A que se considerare causa justificada de interrupcion de la actividad por parte de la
trabajadora la situacion de violencia de género.

Estas trabajadoras se encontraran en situacion legal de cese de actividad, a 1 os efectos
de 1 a p roteccion p or ce se d e act ividad, 1 as t rabajadoras au tonomas que ces en en el
ejercicio de su actividad, de manera temporal o definitiva, por causa de la violencia de

género (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 2012: 8-9).

Derechos en materia de Seguridad Social (Articulo 21 de la Ley Organica 1/2004, de

28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género).

Derechos en materia de cotizacion a la Seguridad Social:

a) la consideracion como periodos de cotizacion efectiva del tiempo de suspension de
la relacion laboral por las trabajadoras por cuenta ajena y del tiempo de suspension de
la obl igacion de c otizar por 1 as t rabajadoras por ¢ uenta pr opia que cesen ens u
actividad. ( Disposicion a dicional uni cade 1 Real D ecreto 1335/ 2005,de 11d e
noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la Seguridad Social).

b) La suspension de la obligacion de cotizar durante un periodo de seis meses para las
trabajadoras autonomas que cesen en su actividad para hacer efectiva su proteccion o

su derecho a la asistencia social integral.

Derechos en materia de prestaciones de la Seguridad Social:

- A losef ectosd el as prestaciones p or m aternidad yp orp aternidad, s e
consideraran situaciones asimiladas a la de alta los periodos estimados como de
cotizacion efectiva respecto de las trabajadoras p or cuenta ajena y p or cuenta
propia que sean victimas de violencia de género (Real Decreto 295/2009, de 6
de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdémicas del sistema de la
Seguridad S ocial por m aternidad, pa ternidad, r iesgo dur ante e 1 e mbarazo y

riesgo durante la lactancia natural).
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Las mujeres que cesen en su trabajo por ser victimas de violencia de género y
retnan | os requisitos e xigidos a t al e fecto, t endran de recho a 1a pe nsion de
jubilacion anticipada (Articulo 161 bis.2 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio).

Las victimas de violencia de género también tendran derecho a la pension de
viudedad en los supuestos de separacion y divorcio, siempre que acrediten los
requisitos exigidos a tal fin y aunque no sean acreedoras de la correspondiente
pension compensatoria (Articulo 174.2 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio).

Asimismo, quien fuera condenado por sentencia firme por la comision de un
delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones cuando la
ofendida por el delito fuera su conyuge o e x conyuge, o p areja o e X pareja de
hecho, sufrird la pérdida de la pension de viudedad, con incremento, en su caso,
de la pension de orfandad de los/as huérfanos/as (Disposicion adicional primera
dela Ley O rganica 1/2004, de 28 de diciembre, de M edidas de P roteccion
Integral contra la Violencia de Género; articulo 38 del Decreto 3158/1966, de
23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina la
cuantia de las prestaciones econdmicas d el R égimen General de 1a S eguridad
Social y condiciones para el derecho a las mismas).

Por u Itimo, cab e s efalar q ue a ef ectos d e tener d erecho al a p restacion por
desempleo y al s ubsidio por d esempleo, ademas de reunirl osr equisitos
exigidos, s e considera q ue | a t rabajadora s € en cuentra en s ituacion l egal d e
desempleo ¢ uando e xtinga o s uspenda s u c ontrato de t rabajo de m anera
voluntaria como consecuencia de ser victima de violencia de género (Articulo
21.2 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contral a V iolenciad e G énero; articulos 208.1.1.e ) y208.1 .2) y
disposicion a dicional ¢ uadragésima s egunda de 1 T exto R efundido de 1a Ley
General de 1a Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio), (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 2012:
10-11).
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Dentro de 1os de rechos 1 aborales, 1aley contemplaun Programa especifico de
empleo (Articulo 22 d e la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de M edidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género; Real Decreto 1917/2008, de 21 de
noviembre, por el que se aprueba el programa de insercion socio-laboral para mujeres
victimas de violencia de género), que incluye las siguientes medidas:

- Itinerario de insercidn s ocio-laboral, i ndividualizado y realizado por pe rsonal

especializado.

- Programa f ormativo es pecifico p ara favorecer 1 a i nsercion s ocio-laboral por

cuenta ajena.

- Incentivos para favorecer el inicio de una nueva actividad por cuenta propia.

- Incentivos para las empresas que contraten a victimas de violencia de género.

- Incentivos para facilitar la movilidad geografica.

- Incentivos para compensar diferencias salariales.

- Convenios con em presas p ara facilitar la contratacion d e mujeres victimas de

violencia de género y su movilidad geografica.

Asimismo, s e pr evé unc ontrato de interinidad para la sustitucion de
trabajadoras victimas de violencia de género (Articulo 21.3 de 1a Ley O rganica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género), at ravés del cual 1 as em presas que formalicen co ntratos d e i nterinidad p ara
sustituir a 1as trabajadoras victimas de violencia de género, que hayan suspendido su
contrato d e trabajo o e¢jercitado su derecho al a movilidad geografica o al cambio de
centro d e t rabajo, t ienen d erecho a u na b onificaciéon d e 1 a cu ota em presarial al a
Seguridad Social.

Con la finalidad de garantizar a las victimas de violencia de género que carezcan
de r ecursos e condémicos, | al ey p revé q ue s e o torguen a yudas s ociales, | imitadas a
aquellos s upuestos e n que s e e stime que | a victima, de bidoa s ue dad, f alta de
preparacion general especializada y circunstancias s ociales no va a m ejorar de forma
sustancial su empleabilidad. En concreto, la LO 1/2004 prevé la incorporacion de estas
mujeres au n p rograma d e acci 6n es pecifico, cr eado al e fecto p aras u i nsercion
profesional. E stas a yudas s e m odulan e n relaciona 1 ae dad y responsabilidades
familiares de la victima y tienen como objetivo fundamental facilitarle unos recursos
minimos de subsistencia que le permitan independizarse del agresor. Algunos de estos
recursos exigen que la victima no ¢ onviva con su victimario, 1o cual ha sido criticado
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desde algunas asociaciones de atencion a mujeres como un requisito que desconoce las
dindmicas d el av iolencia y q ued ificulta, en 1| ugard e f acilitar, el p rocesod e
recuperacion de la victima, pues puede obligarla a tomar decisiones apresuradas. P or
otra p arte, cabe d estacar q uel as a yudas eco némicas s on t raducidas en r ecursos
minimos, que no permiten una autonomia econdémica para las mujeres, mucho menos si

tienen hijas/os a cargo.

Derechos econ6micos

Ayuda economica especifica para mujeres victimas de violencia de género con
especiales dificultades para obtener un empleo (Articulo 27 de 1a L ey O rganica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género y R eal D ecreto 1452/ 2005, de 2 de d iciembre. La nor mativa r elativa al
procedimiento de tramitacion esla que al respecto haya aprobado I a C omunidad o
Ciudad Auténoma en la que se solicite la ayuda): es una ayuda econdmica dirigida a las
mujeres victimas de violencia de género que retinan los siguientes requisitos:

- Carecer de rentas que, en computo mensual, superen el 75 por ciento del salario
minimo interprofesional vi gente excluida la parte pr oporcional de dos pagas
extraordinarias.

- Tener e speciales di ficultades para obt ener un e mpleo, dada su e dad, falta de
preparacion general o e specializada o s us ci rcunstancias s ociales, loque s e
acredita m ediante e 11 nforme emitido por e 1 Servicio P tiblico de E mpleo
correspondiente.

Se abona e n un Gni co pa go, y suimporte, c alculado e n funciéon de un nim ero de
mensualidades del s ubsidio por de sempleo c orrespondiente, de pende d e sila mujer
tiene o no familiares a su cargo, y de si la propia mujer y/o los familiares a su cargo
tienen reconocido un grado de discapacidad. Es compatible con las previstas en la Ley
35/1995,de 11 dediciembre, d e A yudas y A sistenciaal as V ictimas d e D elitos
Violentos y c ontrala Libertad S exual, pe ro e s i ncompatible ¢ on ot ras a yudas que
cumplan la misma finalidad, asi como con la participacion en el programa de Renta

Activa de Insercion y no tiene, en ningun caso, la c onsideracion de renta o i ngreso

computable a efectos del percibo de las pensiones no contributivas.
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Renta activa de insercion (Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se
regula el programa de Renta A ctiva de Insercion para d esempleados con es peciales
necesidades e conomicas y dificultad p ara en contrar empleo). P ara ser incluida en el
programa de renta activa de insercion (dirigido a personas con dificultades de insercion
en el mercado laboral) y ser beneficiaria la ayuda economica que se relaciona con este
programa, la mujer victima de violencia de género deberd: Acreditar su condicion de
victima de violencia de género (mediante orden de proteccion, sentencia condenatoria o
informe f iscal q ue e stime in dicios s uficientes d e v iolencia); es tar 1 nscrita co mo
demandante d e e mpleo (sin la e xigencia de 12 meses de inscripcion i ninterrumpida
como de mandante de empleo que se exige al resto); no ¢ onvivir con su a gresor; ser
menor de 65 afios, pero no se le exige tener 45 o mas afios de edad; carecer de rentas
propias, de cualquier naturaleza, superiores en c6mputo mensual al 75 por ciento del
salario m inimo interprofesional vi gente, e xcluida l a parte proporcional d e dos pa gas
extraordinarias. P uede s er be neficiaria de unn uevo pr ograma der entaactivad e
insercion aunque hubi era s ido be neficiaria de ot ro programa d entro de 1os 365 di as
anteriores a la fecha de la solicitud. La cuantia de la renta activa de insercion es del
80% del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM) mensual vigente en
cada momento. Ademas, incluye una ayuda suplementaria de pago tinico si la mujer se
ha visto obligada a cambiar de residencia por sus circunstancias de violencia de género
enlos 12 m eses anteriores a 1a s olicitud de admision a | pr ograma o dur ante s u
permanencia en €ste, de cuantia equivalente al importe de tres meses de la renta activa

de insercion.

Anticipos por impago de pensiones alimenticias (Real Decreto 1618/2007, de 7 de
diciembre, sobre Organizacion y Funcionamiento del Fondo de Garantia del Pago de
Alimentos). El Fondo de Garantia del Pago de Alimentos sirva para garantizar el pago
de a limentos r econocidos e 1 mpagados e stablecidos e n ¢ onvenio j udicialmente
aprobado o en resolucion judicial en procesos de separacion, divorcio, declaracion de
nulidad del matrimonio, filiacion o alimentos, mediante el abono de una cantidad que
tendra la condicion de anticipo. Las p ersonas b eneficiarias de 1os anticipos son, con
caracter general, los hijos e h ijas titulares de un derecho d e al imentos judicialmente
reconocido e 1 mpagado, que formen p arte de una unidad familiar cuyos recursos e
ingresos econdmicos, computados anualmente y por todos sus conceptos, no superen la

cantidad resultante de multiplicar la cuantia anual del Indicador Publico de Renta de
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Efectos Multiples (IPREM), vigente en el momento de la solicitud del anticipo, por el
coeficiente que c orresponda e n f uncioén de 1 nim ero de hi jos e hi jas menores que
integren la unidad familiar. Las personas beneficiarias tienen derecho al anticipo de la
cantidad mensual determinada judicialmente en concepto de pago de alimentos, con el
limite de 100 e uros m ensuales, que s e podr & p ercibir dur ante un pl azo m aximo de
dieciocho meses. En el supuesto en que la persona que ostente la guarda y custodia de
los m enores ( que es q uien s olicita y p ercibe el an ticipo) s ea v ictima violenciad e
género, se entiende que existe una situacion de urgente necesidad para reconocer 1os
anticipos del Fondo, por lo que se tramitara el procedimiento de urgencia, que implica

que el plazo para resolver y notificar la solicitud sera de dos meses.

Prioridad en el acceso a viviendas protegidas y residencias publicas para mayores
(articulo 28 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género; Real Decreto 2066/2008, de 12 d e diciembre,
porelqueseregulael Plan E statal de Vivienda y R ehabilitacion 2009 -2012). L as
mujeres victimas de la violencia de género tienen derecho a proteccion preferente en su
posicion de de mandantes d e vivienda y financiacion a cogidas a es te R eal D ecreto.
También la condicion de victima de violencia de género es una circunstancia que sera
tenida en cuenta por 1a administracion publica c ompetente para la concesion de una
plaza en u nar esidencia p Ublica p ara m ayores ( Ministerio d e S anidad, S ervicios

Sociales e Igualdad, 2012: 15-19).

Porot rapa rte,1 a LO 1/ 2004 pr ocedea lac reacionde dos O rganos

administrativos:

a) la Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer, en el
Ministerio d e T rabajo y Asuntos S ociales (actualmente d ependiente d el M inisterio
Sanidad, s ervicios s ociales e 1 gualdad), a 1a qu e c orresponde, e ntre ot ras funciones,
proponer la politica del Gobierno en relacion con la violencia sobre la mujer y coordinar
e impulsar todas las actuaciones que se realicen en dicha materia, que necesariamente
habran de comprender todas aquellas actuaciones que hagan efectiva la garantia de los

derechos de las mujeres;
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b) el Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer ¢ rgano colegiado en el
Ministerio d e T rabajo y Asuntos S ociales (actualmente d ependiente d el M inisterio
Sanidad, servicios sociales e igualdad), cuyas principales funciones consisten en servir
como centro de analisis de la situacidon y evolucion de la violencia sobre la mujer, asi
como asesorar y colaborar con el Delegado en la elaboracion de propuestas y medidas

para erradicar este tipo de violencia.

La doble discriminacion de las mujeres extranjeras.

Como se ha senalado al comienzo de este capitulo, existe una marcada sobre-
representacion d e 1 as mujeres ex tranjeras v ictimas d e v iolenciad e género enl as
estadisticas o ficiales. Segun los datos provenientes de 1as Macroencuesta sobre la violencia
contra las mujeres de 2006 y 2011, s ¢ observa una mayor prevalencia de maltrato de género
entre las mujeres ex tranjeras r esidentes en E spafia. La Ma croencuesta del 2011 an aliza esta

situacion y establece que:

- en2006,e 112,1% de 1as mujeres d e e ste colectivo de clar6 ha ber pa decido
violencia de género alguna vez en la vida (el porcentaje fue del 6,0% entre las
espafiolas), el 4,8% lo suftio en el Gltimo ano (frente al 2,0% de las espafiolas) y
el 7,3% de clard ha berlo s ufrido ha ce m 4s de un a fio (frente al4,1% de 1as

espafiolas).

- En2011, el 20,9% de las mujeres extranjeras habian sufrido violencia de género
alguna vez alguna vez en la vida y, de ellas, el 5,8% lo estaban sufriendo en el
ultimo afio yel 15,1% habian s alido de e se m altrato. En todos 10s casos, la
prevalencia de la violencia de género entre las mujeres extranjeras duplica la de

las mujeres espafolas.

- A pesarde las diferencias que se han senalado, 1a proporciéon d e es panolas y
extranjeras que han salido del maltrato respecto a las maltratadas alguna vez en
la vida de nacionalidad espafola o extranjera, respectivamente, es practicamente
idéntica: fueron maltratadas alguna vez en la vida pero no e n el altimo afio el

72,5% del total d e m altratadas es pafiolas y el 72,2% del total d e m altratadas
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extranjeras” (Macroencuesta de Violencia de Género, 2011: 21). El informe de
resultados de la citada macroencuesta sefiala que también son casi idénticas las
proporciones d e | as es pafiolas y ex tranjeras m altratadas q ue s iguen s ufriendo
violencia de género respecto al total de las que la han sufrido alguna vez en la

vida (del 27,5% y 27,8%, respectivamente).

Laleyprevé derechos especiales p aral as m ujeres extranjeras. P ara entender
estos derechos, se debe primero considerar la situacion de residencia en Espafia de las
mujeres extranjeras victimas de violencia de género (Art. 17.1 de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género; Ley Organica 4/2000,de 11 de enero, s obre de rechos y I ibertades de 1 os
extranjeros en Espafia y su integracion social; Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 d e abril; Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los
Estados miembros de 1a Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el

Espacio Econdémico Europeo). En este sentido, se pueden dar las siguientes situaciones:

a) Mujeres extranjeras que tengan la condicion de familiares de ciudadano de
un Estado miembro de la Unién Europea o de un Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (Articulo 9.4 del Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, s obre e ntrada, 1 ibre c irculacion y r esidencia e n
Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros
Estados p arteen el A cuerdo s obre el E spacio E conémico E uropeo). P ara
conservar el derecho de residencia en el caso de nulidad matrimonial, divorcio o
cancelacion d e 1 a i nscripcion co mo p areja registrada,l am ujerquen os ea
nacional de un Estado miembro de 1a Unién Europea o de un Estado parte en el
Acuerdo s obre e | E spacio E conémico E uropeo de bera acreditar que ha sido
victima de vi olencia de g énero dur ante e | m atrimonio o s ituacion de pareja
registrada, circunstancia que s e co nsiderara a creditada d e m anera p rovisional
cuando exista una orden de proteccion a su favor o informe del Ministerio Fiscal
en el que seindiquela existencia de indicios de violenciade género, y con
caracter definitivo cuando haya recaido resolucion judicial de la que se deduzca

que se han producido las circunstancias alegadas.
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b) Las mujeres extranjeras no comunitarias pueden solicitar ser titulares de
una autorizacion de residencia y trabajo independiente de la reagrupacion
de su cényuge o pareja (Articulo 19.2 d e la Ley Organica 4/2000,de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social; articulo 59.2 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, aprobado por el
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril). Este tipo de autorizaciones tendra una
duracion de 5a fos. E ns ude fecto, pue dent ramitar u na autorizaciéond e
residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales (Articulo 31 bis
de la Ley Organica 4/2000, de 11 d e enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros ¢ n E spafia ys ui ntegracion s ocial; a rticulos 131a 1 34de 1
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, aprobado por el Real Decreto 557/2011,
de 20 de abril). En ambos casos se requiere que se haya dictado a favor de la
mujer una orden de proteccion o emitido informe del Ministerio Fiscal en el que
se ap recie | a ex istencia de indicios de violencia de género. T ambién podr &n
solicitar la concesion de la autorizacion cuando el procedimiento penal concluya
conuna s entencia ¢ ondenatoria o ¢ onuna resolucion judicialde laquese
deduzca que la mujer ha sido victima de violencia de género, incluido el archivo
del ac ausapor e ncontrarse e 11 mputado e n pa radero d esconocidooe 1
sobreseimiento pr ovisional por expulsion de | de nunciado. La duracién de 1a
autorizacion serd de 5 afios. No obstante, en el curso de estos 5 afios la mujer
puede acceder a la situacion de residencia de larga duracion, previa solicitud, a
cuyo efecto se computard el tiempo durante el que hubiera sido titular de una
autorizacion provisional de residencia temporal y trabajo. También pueden pedir
una autorizacion de residencia p or circunstancias ex cepcionales a favor de sus
hijos menores de edad o que tengan una discapacidad y no s ean objetivamente
capaces d e proveer a s us p ropias n ecesidades, o autorizacion d e r esidencia y
trabajo en caso de que fueran mayores de 16 afios y se encuentren en Espafia en
el m omento de 1a de nuncia. S u c oncesion y su duracion s e producen en 1l os
mismos t érminos que 1 a a utorizacion de r esidencia t emporal y t rabajo por
circunstancias ex cepcionales d e | as mujeres ex tranjeras en s ituacion irregular.
La a utoridad a dministrativa ¢ ompetente p ara otorgar esta autorizacion por
circunstancias e xcepcionales, ¢ oncederd una a utorizacion pr ovisional de
residencia y trabajo a favor de la mujer extranjera y, en su caso, autorizaciones
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der esidenciao d e residencia y t rabajo pr ovisionales a f avor de s us hi jos
menores de edad o qu et enganuna di scapacidad y no s ean obj etivamente
capaces de proveer sus necesidades, que se encuentren en Espafia en el momento
de la denuncia. Las autorizaciones provisionales c oncluiran en el momento en
que s e conceda o deniegue d efinitivamente | a au torizacion p or ci rcunstancias
excepcionales. La autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena
de la que sea titular una mujer ex tranjera, se renovard a su expiracion en los
supuestos de extincion del contrato de trabajo o suspension de la relacion laboral
como consecuencia de ser victima de violencia de género (articulo 38.6 dela
Ley Organica 4/ 2000, de 11 de e nero, s obre de rechos y 1 ibertades del os
extranjeros en Espafa y su integracion social).

Proteccidon de las mujeres extranjeras victimas de violencia de género en
situacion irregular (Articulo 31 bis de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social,
articulos 131 a 134 del Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, aprobado por el
Real D ecreto 557/ 2011, de 20de a bril). Ene stec asonos eincoarae |
procedimiento a dministrativo s ancionador por e ncontrarse i rregularmente e n
territorio e spafiol ( infraccion grave)o s es uspenderdel p rocedimiento
administrativo s ancionador que s e hubi era i ncoado por 1a c omisiéon de dicha
infraccion c on a nterioridad a 1a de nuncia o, e nsucaso, laejecucion de 1as
ordenes de e xpulsion o de de voluciéon e ventualmente a cordadas. U nav ez
concluido el procedimiento penal, pueden darse las siguiente situaciones:

Con una s entencia ¢ ondenatoria o ¢ on un ar esolucién j udicial de 1a que se
deduzca que la mujer ha sido victima de violencia de género, incluido el archivo
del acau sap ore ncontrarse € 11 mputado e n pa radero d esconocidooe 1
sobreseimiento pr ovisional por e xpulsion de 1 d enunciado, s e c oncederaa 1a
mujer ex tranjeral aa utorizaciond er esidenciat emporal yt rabajop or
circunstancias excepcionales y, en su caso, las autorizaciones solicitadas a favor
de s us hi jos m enores de e dad o qu et engan una di scapacidad yn os ean
objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades.

Con una s entencia no ¢ ondenatoria o ¢ on una resolucion de la que no pue da
deducirse la situacion de violencia de género, se denegaré a l a mujer extranjera
la autorizacién de residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales
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y, en su caso, las autorizaciones solicitadas a favor de sus hijos menores de edad
o que tengan una discapacidad y no sean objetivamente capaces de proveer a sus
propias n ecesidades. A demas, p erderd ef'icacia | a au torizacion p rovisional d e
residencia yt rabajo co ncedida al am ujer ex tranjera y,en s uc aso,l as
autorizaciones pr ovisionales ¢ oncedidas a s us hi jos m enores de edad o que
tengan una di scapacidad y no s ean obj etivamente c apaces de p roveer a s us
propias necesidades. Y se incoard o c ontinuara el procedimiento administrativo
sancionador por estancia irregular en territorio espafiol (Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad: 2012: 20-25).

Diferentes estudios publicados por Amnistia Internacional demuestran las
serias d ificultades q ue afrontan I as m ujeres ex tranjeras, en especial, 1 asn o
comunitarias, para acceder a los diferentes tipos de autorizaciones de residencia
que ¢ ontempla la le gislacion. E sta s ituacion esa unm as d ificil p arala s
extranjeras q ue s € encuentran en s ituacion ad ministrativa i rregular. E ntre 1 as
dificultades para el ejercicio de 1os derechos que la legislacion reconoce a las
mujeres extranjeras, Amnistia Internacional ha puesto de manifiesto, entre otras,
las siguientes:

- Limitaciones en el ac cesod el as m ujeres i nmigrantesar ecursos
especializados ( centros d e aco gida o as istenciai ntegral) y m edios
economicos ( ayudas s ociales) p ara s uperarel ciclod ev iolenciad e
género, entre los que se encuentran: barreras lingiiisticas, que afectan a
las mujeres inmigrantes con independencia de su situacion administrativa
(no se garantiza el uso de intérprete en todos los recursos de asistencia y
asesoramiento al as victimas); car enciad ef ormacionen trel as
profesionales encargadas de la atencion de estos recursos sobre materias
relacionadas co n1 os d erechos d el as m ujeres i nmigrantes y o tros
aspectos relacionados con la formacion intercultural.

- Lap ractica administrativa d e a creditar la condiciénd e v ictimad e
violencia de género inicamente a través de la denuncia o de la orden de
proteccion concedida como requisito para acceder a centros de acogida o
servicios de tratamiento ps icolégico p rolongado, e s un obs taculo para
aquellas mujeres que por miedo u ot ras circunstancias no interponen la
denuncia. La co nsecuencia es q ue p recisamente | as m ujeres co n m as
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necesidad d e un ap oyo es pecializado es tdn siendo d erivadas a r ecursos
que no 1 0 son, tales como centros de aco gida de inmigrantes de ambos
Sexos.

Existencia d e i mportantes b arreras p ara q ue | as m ujeres i nmigrantes
victimas de violencia de género accedan a una autonomia econémica que
les facilite 1 a salida del ciclodelaviolencia. Nilas autorizaciones d e
residenciai ndependendientes p aram ujeresr eagrupadasn il as
autorizaciones d er esidencia p or ci rcunstancias ex cepcionales p ara
victimas d e violencia de género en situacion irregular 1levan aparejada
una a utorizacion de t rabajo, por 10 que enla practica son d e es casa
utilidad. A demas, s e e xige a e stas mu jeres e | mismo r equisito p ara
acceder a una autorizacion de trabajo que a cualquier persona inmigrante,
es de cir, que c uenten conuna o ferta de trabajo, 1o que e nm uchas
ocasiones, d ebido p recisamente a s us circunstancias co mo v ictimad e
violencia de género, puede ser practicamente imposible.

Las 1 nmigrantes € n s ituacion i rregular s iguen s in poder accederenla
practica a 1 a ayudas econdmicas previstas en la Ley Integral y tampoco
tienen acceso a las ayudas genéricas, previstas para mujeres con orden de
proteccion judicial y sin ingresos, que se perciben a través de las rentas
de insercion adscritas al &mbito de las ayudas sociales para demandantes

de empleo (Amnistia Internacional, 2007: 46-47).

Por ultimo, cabe destacar que legalmente se reconoce la condicion de refugiada a las

mujeres vi ctimas de vi olencia de género que , de bido a f undados t emores de s er

perseguidas po r m otivos de pe rtenencia a de terminado grupo s ocial, de género u

orientacion s exual, se e ncuentran fuera del pais de sunacionalidad y no pueden o, a

causa de dichos temores, no quieren aco gerse a | a proteccion de tal pais, o al a mujer

apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera

su residencia habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores,

no quiere regresar a ¢l (Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo

y de la proteccion subsidiaria). Para que se reconozca el derecho de asilo es preciso que

los fundados temores de las mujeres a s er objeto de persecucion se basen en actos de

persecucion que sean graves y revistan la forma de actos de violencia fisica o psiquica,
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incluidos 1 os a ctos de violencia s exual. Para va lorar 1 os m otivos de pe rsecucion s e

considerard que, en funcion de las circunstancias i mperantes en el pais de origen, se

incluye e ne 1 c onceptode g rupos ocial de terminado un g rupo ba sado e nuna

caracteristica comun de orientacion sexual o identidad sexual. Asimismo, en funcion de

las circunstancias imperantes en el pais de origen, se incluye a l as personas que huyen

de sus paises de origen debido a fundados temores de sufrir persecucion por motivos de

género Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad: 2012: 25).

Victor Merino Sancho ha estudiado en profundidad los obstaculos que experimentan

las mujeres extranjeras que demandan asilo por motivos de género, en Espaiia, a la hora

de ejercer los derechos emergentes de su condicion. Senala, entre otros:

Que las experiencias masculinas se adoptan como referente neutro y se exige la
asimilacion de las experiencias femeninas al mismo.

Que las posibilidades de éxito de las demandas de asilo por motivos de género
tienen cab ida en funcion d el a i nterpretacion q ue s e h ace d e 1 as cat egorias
tradicionales ( androcéntricas). La comun u tilizacion d e l a “p ertenenciaau n
grupo s ocial de terminado” ¢ omo ¢ ategoria qu e a bsorbe t odos 1 os t ipos de

solicitudes de asilo es ineficaz y vacia de contenido esta institucion.

Y, e nal timo t érmino, que s et iende ai nterpretar d e m anera u niforme | as
experiencias d el as m ujeres, s int ener en co nsideracion | as co ncepciones
culturales y el “co ntexto b iografico” d e s us p aises d e o rigen, as i co mo 1 as
“estrategias de supervivencia y vida” que desarrollan en el pais receptor. En este
sentido, aclara que “(s)on relevantes las estrategias de supervivencia cuando se
ejecutan en supuestos de violencia, porque conciben nuevos modos de agencia, y
pueden condicionar el contenido de las medidas anteriores. El significado de una
modificacion de 1os presupuestos y las medidas en el régimen de asilo puede
recuperar el s entido d e su ex istencia, aco rde a las ci rcunstancias act uales, e

incluso modifica el significado del marco y la incorporacion de las experiencias
de las mujeres y el cardcter generizado de un régimen que, por otra parte, influye

en el sentido del Derecho” (Merino Sancho, 20110: 2175-2176).

Las d ificultades q ue enfrentan 1 as m ujeres ex tranjeras p ara h acer v aler s us

derechos -todas| as ex tranjeras, en general, yl asn o co munitarias en s ituacion

266



administrativa ir regular, e n p articular- muestra que estdn s ometidas auna dobl e

discriminacion: una es provocada por la violencia en el ambito de la pareja; la otra, por

la violencia de caracter institucional que ex perimentan a través de las dificultades de

accesoa | osde rechosode 1 a imposibilidad de pode re jercerlos. La vi olencia

institucional es una d e las violencias contra | as m ujeres p erpetradas p or el E stado,

reconocidas como tales en el articulo 2.c) de la Declaracion sobre la eliminacion de la

violencia contra la mujer (ONU, 1993). Considero que se trata, sin lugar a dudas, de la

violencia menos conceptualizada, explorada, visibilizada y estudiada que existe hasta el

momento.

Aspectos mas relevantes de la tutela jurisdiccional.

Enlo querespecta ala tutela jurisdiccional propiamente dicha, cabe que s ean

destacadas las siguientes caracteristicas:

1))

2)

3)

La violencia de género es un delito de accion publica. Segun la legislacion
espafiola, los delitos de violencia de género son delitos de accion publica, esto
s, no requieren para su persecucion de instancia de parte y tampoco admiten la
posibilidad de renunciar a la accion penal. La figura del y las fiscales contra la
violencia s obre l am ujer es en es te s entido es encial, p ues s on las pe rsonas
encargadas del ejercicio de la accion penal en estos casos, con independencia de
que la victima se constituya o no en parte acusatoria en el proceso. Asimismo
deben intervenir en todos los procesos civiles que se tramiten ante los Juzgados

de Violencia sobre la mujer.

Las denuncias pueden ser presentadas, de forma indistinta, ante la policia,

el juzgado o la fiscalia.

Los juzgados de violencia sobre las mujeres tienen competencias penales y
civiles. Los Juzgados de Violencia tienen competencia tanto en el orden penal
como en el orden civil, de manera que intervienen en todos los procesos en los
cuales las mujeres victimas de violencia, asi como sus hijos/as, fueren parte. No

se t rata d e t ribunales e speciales nih an s upuesto 1 a ¢ reacion d e una nueva
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4)

5)

jurisdiccion, 