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La facultad de derecho de la Universitat Autonoma de Barcelona organiza
en el mes de marzo de cada ano, desde el afnio 2002, unas Jornadas sobre
Mujeres y Derechos, abiertas al publico en general y a estudiantes de
derecho en particular. Estas jornadas estan pensadas como un espacio de
formacion en cuestiones de género y derecho.

En el contexto de la celebracién de las Jornadas tituladas “Mujeres y nuevas
familias. Cambios en las estructuras juridicas androcéntricas”, desde el Grupo
Antigona de la Universitat Autonoma de Barcelona consideramos relevante
organizar una segunda parte, de caracter internacional, especialmente
dirigida a estudiantes avanzados/as, personal investigador y académico,
activistas y profesionales de diferentes ambitos con interés en debatir
y reflexionar conjuntamente sobre diferentes aspectos vinculados al
Derecho, al Género y a la Igualdad, que se estructuraron en tres ejes:

1. Ciudadania
2. Leyesy politicas de igualdad
3. Igualdad y ambitos de la teoria juridica feminista

El Congreso tuvo una marcada tematica juridica y conté también con la
participacién de diferentes profesionales de la ciencia politica, la sociologia,
la filosofia, la antropologia y disciplinas afines, que comparten numerosos
espacios de interés con las teorias feministas del derecho y que abarcan los
ambitos de debate senalados, presentandose como un foro de discusion,
intercambio de ideas y tendencias, y de construccién de pensamiento
sobre estos aspectos.

Para alcanzar los objetivos del Congreso, y con la intencién de crear un
espacio de debate lo mas horizontal posible, desde Antigona propusimos
un programa inicial semi-abierto, que contaba con dos ponentes invitadas
con antelacién y con tres ponentes que serian designadas al final de un
proceso de seleccidn de las comunicaciones enviadas durante el periodo de
organizacion. Esta publicacion es resultado de la seleccién de esos trabajos,
los cuales se organizan en dos volimenes: el primero de ellos se presenta
en formato impreso y el segundo, en formato digital, pudiéndose consultar
ambos en la pagina web de Antigona http://centreantigona.uab.cat.
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Hemos de destacar el soporte y ayuda econdmica con la que contaron
estas jornadas por parte del Institut Catala de les Dones y asimismo poner de
manifiesto que parte de los trabajos que se publican en este volumen son
productodelainvestigacidnrealizada en el marco del proyecto |+D, titulado
“Modelos de legislacion en materia de igualdad de género: presupuestos
filoséfico-juridicos e impacto juridico-social (SEJ2006-07645), financiado
por el Ministerio de Educacién y Ciencia y que actualmente gestiona el
Ministerio de Igualdad.

Agradecemos a todas las personas con las que compartimos esta
experiencia: ponentes, comunicantes, colaboradoras y asistentes al
Congreso, sus interesantes contribuciones y el entusiasmo con el que
vivieron junto con nosotras los dias que duré este encuentro.

Grupo Antigona
Barcelona, septiembre de 2009.
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LEYES DE IGUALDAD EN EUROPA i
Y TRANSFORMACIONES DE LA CIUDADANIA

Encarna Bodelén Gonzdlez
Profesora de Filosofia del Derecho
Universitat Autonoma de Barcelona
Coordinadora del Grupo Antigona

Las nuevas leyes de igualdad aparecidas en Espafia en los ultimos afos
abren un nuevo espacio para el desarrollo de la ciudadania de las mujeres'.
Este articulo pretende examinar el alcance y caracteristicas de esta nueva
legislacion. Se trata de plantearnos si estos nuevos elementos normativos
aportan cambios que estén propiciando una nueva forma de entender los
derechos de las mujeres y la ciudadania femenina.

En los dos ultimos siglos las mujeres han denunciado la existencia de un
modelo de ciudadania construido, entre otros, sobre la exclusiéon de gé-
nero. A finales del siglo XVIII se generé una nueva manera de excluir a las
mujeres. Las nuevas formas de ciudadania partian del reconocimiento de
derechos civiles y politicos, pero estos derechos se negaron totalmente y/o
parcialmente a las mujeres hasta el siglo XX.

Las nuevas cartas de derechos y constituciones legitimaron la ausencia de
las mujeres de la dimensién politica y civil de la ciudadania, de la presencia
en la vida politica institucionalizada por los estados liberales. La lucha por
los derechos civiles y politicos y su posterior reconocimiento no termina-
ron con las limitaciones de la ciudadania para las mujeres.

A principios del siglo XX, la dimension social de la ciudadania, el recono-
cimiento de derechos sociales, impulsado por los modelos de estado del
bienestar, se vio también claramente recortado para las mujeres (Sains-

1 Ley Foral 33/2002, de 28 de noviembre, de fomento de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres (Navarra); Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades en-
tre Mujeres y Hombres en Castilla y Ledn; Llei 9/2003, de 2 d'abril, de la Generalitat, per ala
igualtat entre dones i homes (Valéncia) ; Ley 7/2004, de 16 de julio, gallega para la igualdad
de mujeres y hombres; Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres
(Euskadi); Ley 12/2006, de 20 de septiembre, para la Mujer (Baleares).Ley Orgdanica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres; Ley 7/2007,de 4 de abril, para la
Igualdad entre Mujeres y Hombres,y de Proteccién contra la Violencia de Género en la Region
de Murcia; Ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en igualdad de las mujeres de Galicia; Ley
7/2007, de 22 de octubre, de Modificacion de la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Hombres de Castillay Ledn ;Ley 12/2007, de 26 de noviembre,
para la promocién de la igualdad de género en Andalucia.
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bury, 1996). Los modelos de estado del bienestar conectaron, a lo largo
del siglo XX, el goce de los derechos sociales con un modelo de trabajo
productivo prototipicamente masculino. Las politicas de welfare tuvieron
una dobla cara. Por una parte, supusieron un gran avance con respecto a
las politicas liberales, pero, a su vez, marcaron los limites de los debates
distributivos. La justicia distributiva moderna se asienta sobre nociones
que no ponen siempre en cuestion la subordinacién sexual. De este modo,
en los estados del bienestar se produce una incorporacién de las mujeres
a los derechos civiles, politicos y sociales de ciudadania, pero una adicion
marcada por el requerimiento de asimilaciéon de las mujeres a un modelo
de ciudadano masculino (Bodeldn, 20072).

La no ciudadania femenina como problema de discriminacion.

En el contexto de la concepcién de la ciudadania vinculada al estado del
bienestar, la exclusion de las mujeres se ha definido como un problema de
discriminacion, de falta de acceso a los recursos y oportunidades. Estas con-
cepciones de la ciudadania no se plantean que la exclusién permanente
de las mujeres indique un fracaso del modelo. El modelo de ciudadania del
estado del bienestar no quedd cuestionado por la «discriminacién» perma-
nente sufrida por las mujeres. Ahora bien, definir la exclusién de género en
términos de «discriminacién» y no de opresidn, plantea muchas insuficien-
cias: la discriminaciéon es un concepto que individualiza el problema, que lo
convierte en un problema de las persones excluidas; el concepto de discri-
minacion trata a las mujeres como victimas de situaciones individuales y no
como el ejemplo del fracaso de un modelo,como ejemplos de las insuficien-
cias de la ciudadania liberal y de la existencia de opresiones no abordadas.

La vindicacién de los derechos de ciudadania de las mujeres se puede
abordar desde perspectivas diferentes, que resumiremos en dos modelos:

a) La incorporacion de las mujeres a los modelos tradicionales de ciudadania.
Este marco es el que podriamos identificar con las posiciones del femi-
nismo liberal, con la reivindicacién de reconocer la ciudadania femenina
y afadir a las mujeres en las construcciones de la ciudadania existentes.
Es un modelo que histéricamente ha posibilitado que las mujeres hayan
podido alcanzar metas muy importantes, como el reconocimiento del de-
recho al voto y la insercidn en el derecho al trabajo remunerado. Ahora
bien, también es un referente que se ha mostrado insuficiente para situar
la experiencia de vida de las mujeres, que deja fuera de la articulacion de
los derechos a gran parte de ellas.
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b) La reconceptualizacién de la ciudadania de las mujeres, para construir un
modelo universal y diverso de ciudadania.En este caso,la construccién de un
nuevo concepto de ciudadania universal y global estd basada en la critica
a los fundamentos liberal-capitalistas que estan detras de los modelos de
ciudadania liberales y social-liberales. Se parte de la incorporacion de la
diversidad humana y, en concreto, en el reconocimiento de la experiencia
y necesidades de las mujeres. Se trata de un tipo de ciudadania basado en
un universalismo que acepta la diversidad y la diferencia, y busca una nue-
va articulacion «entre lo universal y lo particular». El universalismo es en-
tendido, asi, no como una falsa imparcialidad, sino como un compromiso
con el valory la participacion iguales de todos (Mouffe, 1993; Young, 2000).

Las criticas feministas a los modelos tradicionales de ciudadania se carac-
terizan por romper con la separacion patriarcal entre la esfera publica y la
esfera privada, y por denunciar como la construccion de esta separacion
permitié desvincular a las mujeres del ambito publico y construir a su vez
un ficticio “privado” (Pateman, 1989). Los efectos de las relaciones entre la
esfera publica y privada se ven claramente cuando entendemos que una
parte de las limitaciones que tienen las mujeres para su participacién en
la esfera publica deriva de los papeles que les son asignados en la esfe-
ra privada; la ciudadania publica toma su significacion para las mujeres y
arrastra su situacion de no ciudadanas a la esfera privada.

El significado que hemos dado al concepto de ciudadania es deudor de
esta relacion con el mundo publico:la articulacion de la ciudadania en tor-
no a un concepto de derechos que los define como relaciones basadas en
un paradigma social individualista y descontextualizado.

A continuacion examinaremos algunas caracteristicas de las leyes de igual-
dad con el objeto de determinar con qué modelo de ciudadania se empa-
rentaria esta legislacion.

Leyes de igualdad de género ;para qué?

En los ultimos cuarenta afios, las relaciones entre el feminismo y el Estado,
segun la politéloga Judith Squires, pueden ser definidas desde tres perfecti-
vas: la adicidn de las mujeres, la extension de las fronteras y la reconceptua-
lizacién de los conceptos (Squires, 2007:9). De acuerdo a esta clasificacion,
la participacion de las mujeres en el Estado ha seguido tres formas privile-
giadas: a) las cuotas, que pretenden el aumento de las mujeres en los parla-
mentos, afadiendo mujeres y visibilizando su presencia; b) las instituciones
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de politicas de género, que pretender crear nuevas agencias con el objeto
de hacer presentes las preocupaciones feministas. Con ello, se amplian “las
fronteras del Estado”y nuevos temas entran en la agenda politica tradicional;
) y, por ultimo, la estrategia del gender mainstreaming, que situa a todas las
politicas bajo la perspectiva de género para evitar el androcentrismo. Con
esta Ultima estrategia se reconceptualizarian los conceptos y se subrayaria la
importancia de los procesos en la construccion de las estructuras de género.

Los feminismos vy, en particular, las teorias feministas del derecho, han
analizado de forma diversa la relevancia del derecho en la lucha contra
el patriarcado y la subordinacién de género (Bodeldn, 2001; Facio, 1999;
Mestre, 2006). Especialmente, se ha sefialado como es necesario distinguir
los diversos modelos juridicos y las diversas perspectivas desde las cuales
el derecho aborda la desigualdad sexual. En particular, resulta relevante
ver qué modelo de igualdad, qué modelo de ciudadania, qué anilisis de la
desigualdad sexual y qué medidas han tomado las leyes de igualdad que
han aparecido en Europa desde los afios setenta.

El desarrollo de la legislaciéon de igualdad se puede caracterizar en Europa
siguiendo un esquema que distinguia fases vinculadas a formas de enten-
der la desigualdad sexual y, por lo tanto, también a tres formas de plantear
la cuestion de los derechos y de las politicas publicas de género. Estas tres
fases vamos denominarlas:

1) Fase de la legislacién antidiscriminacién liberal. La desigualdad sexual
como un problema de desigualdad de trato.

2) Fase de la legislacion en favor de la igualdad de oportunidades.
3) Fase de la legislacion de gender-mainstreaming.
4) Fase de la legislacion de igualdad de género y la interseccionalidad.

Esta division conceptual tiene en cuenta una cierta evolucion historica en
dichas politicas, pero sobre todo intenta clarificar conceptualmente una
diversidad de medidas. En muchos paises estas fases se mezclan e interca-
lan, no siguiendo un esquema lineal.

1) Fase de la legislacién antidiscriminacion liberal. La desigualdad
sexual como un problema de desigualdad de trato.

Las primeras politicas antidiscriminacién en Estados Unidos y en Europa se
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vincularon fuertemente a una concepcién de la igualdad liberal que privi-
legia los siguientes elementos: en primer lugar, son medidas basadas en el
concepto de igualdad de trato; en segundo lugar, se dirigen fundamental-
mente a la proteccion de la desigualdad en el dmbito publico, y especial-
mente, en el mercado de trabajo.

Un ejemplo prototipico de esta legislacion es la primera ola de legislacion
antidiscriminacidon en Gran Bretafa. La Sex Discrimination Act (SDA) y la
Equal Pay Act entraron en vigor en 1975y se convirtieron en dos de las pri-
meras leyes antidiscriminacion a nivel europeo. La SDA define como ilegal
la discriminacién por razén de sexo?. En la SDA se prohibia la discrimina-
cién por razén de sexo directa e indirecta (cuando una misma practica o
criterio se aplica a los dos sexos pero comporta que uno de ellos quede en
desventaja). Asimismo la Equal Opportunity Comission (EOC) fue estableci-
da en 1976 para supervisar la aplicacion de la SDA.

Este enfoque de la antidiscriminacién se relaciona con la primera concep-
cién de la ciudadania liberal que hemos examinado: trata a los individuos
aisladamente, sin tener en cuenta las razones colectivas o sociales de la
discriminacién; ademas analiza la discriminacién comparando la situacion
de las mujeres con la de los hombres, es decir, el estandar es la situacion
del sexo masculino®.

Barrere sefiala que en el ambito norteamericano las politicas antidiscrimi-
natorias de los setenta han sido criticadas por el feminismo y han dado
paso mayoritariamente, en los ochenta, al interés sobre “el principio antisu-
bordinacion” Aunque considera que, efectivamente las criticas feministas
estaban motivadas, cree, sin embargo, que también es cierto que el dere-
cho antidiscriminatorio no estd agotado y que, en todo caso, se trata de un
derecho con posibilidades de mejora, por ejemplo, interpretando la cuotas
como parte del principio antisubordinacién (Barrére, 1997:17).

2 En concreto la discriminacién sexual se prohibe en el trabajo, la educacién, la publicidad y
para acceder a viviendas, bienes y servicios.

3 Mackinnon critica todas aquellas teorias que describen la “discriminaciéon como diferen-
cia” Esta perspectiva tiene dos manifestaciones: la neutralidad y los derechos especiales. La
neutralidad supone que el problema de discriminacién se reduce a que el derecho no trata a
hombres y mujeres de forma igual; la segunda manifestacion es la de los derechos especiales,
que busca compensar a los discriminados en la medida en que son diferentes, con lo cual
contribuye a la reconstruccién de la diferencia.

Por otra parte, la autora defiende la idea de la “discriminaciéon como desigualdad” segun la
cual todas aquellas practicas que subordinen a las mujeres deben ser consideradas practicas
discriminatorias. (Mackinnon, 1989).
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Las carencias de este modelo basado en la igualdad formal son resumidas
por Christine Dephy cuando afirma:” Esta es la igualdad formal,generadora
de equidad -es decir, de una justa desigualdad-, que es defendida por los
partidarios de la integracion a la francesa o del universalismo republicano.
Ellos proponen la integracion de los excluidos, es decir de las mujeres, por
el sélo medio de la no discriminacion explicita, la igualdad formal. De otro
lado, ellos oponen esta ausencia de discriminacion explicita que juzgan su-
ficiente, a la accidn positiva, que juzgan discriminatoria” (Delphy, 2008: 70).

2) Fase de la legislacion en favor de la igualdad de oportunidades.

Las numerosas limitaciones que presentaba el enfoque de la igualdad de
trato fomentaron en los afos ochenta y noventa, el uso de mecanismos
poco utilizados en Europa hasta entonces como las acciones positivas y
las cuotas, asi como la aparicion de politicas publicas de género en el am-
bito de la Unién Europea. Aunque en general en esa época, el problema
de desigualdad de las mujeres se sigue entendiendo como un problema
de discriminacion, se empieza a ampliar a nocién de igualdad a través del
concepto de igualdad de oportunidades. Se reconoce la naturaleza social
y politica del problema y se expresa la voluntad de articular medidas en
el nivel politico,econémico y social. Como consecuencia de esto, surgieron
en los afos ochenta los programas de accion para la igualdad de oportu-
nidades. Estos primeros programas siguieron concentrados en la discrimi-
nacion en el dmbito del mercado laboral y en los problemas de acceso a la
ciudadania partiendo del mercado de trabajo.

El”l Programa de Accién sobre la Igualdad de Oportunidades para las mu-
jeres 1982-1985" inicié una linea que se continud en el “Il Programada de
Accion para la Igualdad de Oportunidades para las mujeres 1986-1990" En
estos dos documentos aparecen también referencias a temas poco trata-
dos hasta entonces a cuestiones como el reparto del trabajo doméstico
o la igualdad en la educacién. Sin embargo, el eje central sequird en las
medidas articuladas en el mercado de trabajo.

Las limitaciones de este enfoque basado en la igualdad de oportunidades
han sido extensamente abordadas (Bodeldn, 2007b) y nos vamos a referir
aqui brevemente a dos: primero, la matriz liberal de la igualdad de oportu-
nidades; segundo, su insuficiencia para dar cuenta de la desigualdad sexual.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que el pensamiento liberal cla-
sico apostd por un concepto restringido de igualdad de oportunidades,
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que atafie esencialmente a las condiciones de partida y que implica que
la igualdad de oportunidades se debe reducir a un principio formal de no
discriminacién arbitraria. La adquisicion de privilegios y ventajas sociales
se relaciona asi con las capacidades personales y conduce a una igualdad
de oportunidades formal o meritocratica:

“La igualdad de oportunidades es el principio moral que utiliza el libera-
lismo moderno para legitimar la distribucion de los bienes en la sociedad.
En términos generales, significa que las condiciones de partida de los com-
petidores por las posiciones y los bienes sociales deben ser igualadas para
permitir posteriormente una desigualdad de resultados. Hasta aqui todos,
todos los demdcratas —liberales o no- estan de acuerdo en que una socie-
dad buena debe incluir la igualdad de oportunidades entre sus principios
basicos. Sin embargo, no se ponen de acuerdo facilmente en el alcance de
dicho principio. Difieren tanto en la seleccién de las condiciones de partida
que deben ser igualadas como en el tipo de resultado final que debe ser
aceptado como legitimo, es decir, en lo que hay que igualar antes y des-
pués de la competicion’ (Pujol, 2001:13).

Esta vision de la igualdad de oportunidades sufrié amplias criticas desde sus
origenes por parte de aquellas personas que consideraban que la garantia
formal de la ausencia de discriminacion es insuficiente para garantizar una au-
téntica igualdad en los puestos de salida y en los resultados. Estas criticas, que
tienen su origenes en el pensamiento socialista y marxista del siglo XX, han
alcanzado en la actualidad el pensamiento liberal progresista y han condu-
cido a visiones sustantivas de la igualdad de oportunidades, que en algunos
casos se plantean esencialmente la igualacién sustantiva de las condiciones
de salida y en otros, abordan el problema de la igualacién de los resultados.

En segundo lugar, la insuficiencia de la igualdad de oportunidades para
dar cuenta de la desigualdad sexual tiene que ver con lo que Amaryta Sen
denomina la insuficiencia del paradigma distributivo de la igualdad de
oportunidades y su propuesta de la justicia de las capacidades:

“En la valoracién de la justicia basada en las capacidades, las demandas o
titulos individuales no tienen que valorarse en términos de los recursos o de
los bienes elementales que las personas poseen, respectivamente, sino por las
libertades que realmente disfrutan para elegir las vidas que tienen razones
personales para valorar. Es esta libertad real la que estd representada por las
“capacidades” de la persona para conseguir varias combinaciones alternati-
vas de funcionamientos”. (Sen, 1995:96).
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Para Sen, la cuestion es la igualdad de libertades para alcanzar los fines pro-
puestos por cada sujeto, que seguin el autor no se soluciona Unicamente igua-
lando la distribucién de bienes primarios, sino que requiere tener en cuenta
las diferencias interpersonales en la transformacion de capacidades. Para Sen
la igualacién debe referirse esencialmente a la igualdad de la libertad y para
ello es igualmente relevante la igualdad en los medios que en los resultados.

En un sentido semejante, Iris Marion Young sefala que no se trata de re-
chazar los problemas de justicia distributiva®, sino inscribir la discusion so-
bre la justicia en un contexto mas amplio que incluya también la accidn,
las decisiones sobre la accion y la provision de medios para desarrollar y
ejercer las capacidades (Young, 2000: 33).

Relacionando estos andlisis con nuestros dos modelos de ciudadania y
relaciones de género se puede afirmar que el modelo de la igualdad de
oportunidades muestra los limites de una ciudadania “agregativa) de un
modelo en el que la injusticia social de las mujeres se resuelve afladiendo
a las mujeres. Sin embargo, el modelo clasico distributivo no da cuenta de
toda la complejidad de la desigualdad sexual.

3) Fase de la legislacion de gender-mainstreaming.

En los aflos noventa se pusieron las bases para transformar nuestra com-
prension de los instrumentos y conceptos que requiere la lucha contra la
desigualdad sexual. En las politicas publicas y en la legislacion emergen
elementos que muestran que la reivindicacién de un nuevo modelo de
ciudadania para las mujeres esta cada dia mas presente.

En la IV Conferencia Mundial sobre las mujeres de Naciones Unidas, que
tuvo lugar en Beijing en 1995, se aprob¢ la Plataforma de accién en la que

4 Young define el paradigma distributivo como aquel que entiende la justicia social como la
distribucion moralmente correcta de beneficios y cargas sociales entre los miembros de la
sociedad. Estos beneficios suelen ser la riqueza, el ingreso y otros recursos materiales,aunque
también se incluyen algunos bienes no materiales tales como los derechos, las oportunida-
des, el poder y la autoestima. El modelo de justicia distributiva parte de un modelo de sujeto
y de sociedad que se caracteriza por:

a) El paradigma distributivo tiende a ignorar el contexto institucional que determina la distri-
bucién material y, a la vez, lo presupone.

b) El paradigma distributivo cuando se aplica a bienes y recursos inmateriales, como las opor-
tunidades, genera problemas.
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se incluy6 el término de gender mainstreaming, con el que se pretendia
poner de manifiesto la necesidad de incluir en todas las politicas publicas
la cuestion de la desigualdad de género. Es necesario recordar que dicho
concepto proviene de las discusiones de los movimientos feministas.

Se ha discutido en qué medida el concepto de gender mainstreaming real-
mente supone una nueva vision de la igualdad y de las politicas de género
0 es Unicamente un nuevo mecanismo.La interpretacién del conceptoy su
aplicacién no ha sido univoca y efectivamente hay,al menos,dos formas de
entender el gender mainstreaming.

Una primera interpretacién pone el acento en la“técnica”y los aspectos pro-
cedimentales, entiende el concepto como un nuevo mecanismo de gestién
de las politicas de igualdad, que complementa los modelos anteriores. En
este caso, el énfasis estd en un cambio de la cultura burocratica-institucional
y en la construccidon de mecanismos que permitan construir politicas publi-
cas que incorporen la perspectiva de género. Esta interpretacion es la que
han acogido la mayor parte de leyes y politicas publicas en Europa.

La segunda interpretacidon pone el acento en los aspectos sustantivos del
gender mainstreaming en su relevancia como nueva forma de entender la
igualdad y la participacién de las mujeres en el Estado y las politicas publi-
cas, es decir, propone cambios en la forma de legislar y construir las politi-
cas publicas que permitan una mayor democracia y un mayor empodera-
miento de las mujeres (Lombardo, 2005). Esta segunda versién comparte,
por lo tanto, una renovacion en las formas y contenidos de la ciudadania.

Tras la Conferencia de Beijing de 1995, la Union Europea introdujo en sus
politicas comunitarias el concepto de transversalidad de género. El IV pro-
grama de Accion comunitaria a medio término para la igualdad de opor-
tunidades entre mujeres y hombres 1996-2000, destaco la importancia de
este concepto afirmando la necesidad de integrar la igualdad de oportuni-
dades en todas las politicas y ambitos, asi como la importancia de involu-
crar a todos los actores de la vida econdmica y social. Es en ese momento,
cuando se subraya la importancia de la presencia de las mujeres en los
lugares de toma de decisiones.

Poco después, el V Programa de Accién para la igualdad entre hombres y
mujeres 2001-2005 se centré en el gender mainstreaming. El objetivo fue
introducir acciones de igualdad en todas las politicas comunitarias, inten-
tando superar el dmbito laboral.
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Uno de los ejemplos mas conocidos de politicas basadas en las ideas del
gender mainstreaming son las politicas nérdicas de igualdad de género®.
Los temas de igualdad de género se tratan en Suecia de acuerdo a la do-
ble estrategia del gender mainstreaming y la focus area. Estas politicas se
basan en la idea de que la desigualdad social de mujeres y hombres tiene
su origen en una desigualdad de poder. Desde 1994, el gobierno sueco ha
utilizado una doble estrategia, el gender mainstreaming y la concentracion
en algunas areas estratégicas.

El objetivo principal de la politica de igualdad de género en Suecia es que
los hombres y las mujeres tengan el mismo poder en la conformacién de
la sociedad y en sus vidas. Este objetivo se ha desplegado en cuatro areas
de intervencion relacionadas con: el poder, la economia, el cuidado, y la
violencia de género.El primer objetivo tiene que ver con la distribucidn del
poder y entiende que mujeres y hombres deben tener los mismos dere-
chos y oportunidades para ser ciudadanos/as activos/as. El sequndo obje-
tivo es laigualdad econémica, entendida como independencia econémica
a lo largo de la vida. El tercero se refiere al igual reparto de los trabajos de
cuidado y, se centra en la igual responsabilidad que mujeres y hombres
deben desarrollar con relacion al trabajo reproductivo.Y, por Gltimo, la des-
aparicion de la violencia hacia las mujeres es el Ultimo eje de intervencion.

En un sentido similar, la estrategia de la integracion es la politica publica
existente en Noruega desde 1986. Esta estrategia significa hacer visibles
los efectos de las decisiones politicas para hombres y mujeres; supone po-
ner de manifiesto que una politica aparentemente neutral puede reforzar
o reproducir los estereotipos de género. En este modelo, los hombres y su
rol se convierten en el centro del debate.

Esta forma de entender las politicas contra la desigualdad sexual iniciaria
una superacion del modelo liberal de las politicas antidiscriminaciéon. Mas
que politicas antidiscriminacién en un sentido liberal clasico, nos encon-
tramos con politicas de género que parten del reconocimiento de rela-
ciones de subordinacion y que entran a cuestionar aspectos basicos del
concepto de ciudadania.

La adopcion de la categoria de género en las politicas escandinavas ha
provocado seguin Eva-Maria Svensson que:
5 Una extensa reflexién sobre el contenido de la politicas de género en los paises nérdicos

se encuentra en: Nousianinen, Kevat, Gurnnanrsson, Asa (ed) (2001). Svensson, Eva-Maria,
(2001).
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“Las politicas de igualdad han trasladado su foco, que estaba en la re-
forma juridica del mercado de trabajo, hacia significados sociales mas
ampliosy,de la esfera publica a la esfera privada. Se ha entendido que
se necesitan medidas especificas para obtener la igualdad, junto a las
estrategias de neutralidad sexual” (Svensson, 2001:77).

4) Fase de la legislacién antisdiscriminacién y la interseccionalidad.

Desde los afos ochenta una de las preocupaciones crecientes de los debates
feministas han sido la de visibilizar la diversidad de las mujeres y los diferen-
tes aspectos relacionados con dicha diversidad:la necesidad de reconocer las
opresiones multiples experimentadas por colectivos diversos de mujeres, o
las experiencias y el conocimiento diferenciado que surgen dichas realidades.
Las reflexiones sobre la interseccionalidad se vinculan claramente con la ne-
cesidad de renovar el concepto de ciudadania y reconstruirlo partiendo de la
diversidad femenina, asi como de la diversidad de la opresion de las mujeres.

En el feminismo el debate sobre la interseccionalidad ha sefalado la rique-
za y diversidad de las experiencias femeninas y la necesidad de tomar en
consideracion las necesidades de las diversas mujeres, eliminando falsas
generalizaciones. Paralelamente, aunque en un contexto muy diverso, las
politicas europeas han empezado a abordar desde los afios 90 lo que se
conoce como el tema de la“discriminacion multiple” Sin embargo, el deba-
te sobre la discriminacion multiple y el debate feminista sobre la intersec-
cionalidad son debates muy diferentes.

En los afos noventa, y después de un creciente trabajo sobre la discrimi-
nacion sexual, se empiezo6 a tomar consciencia en la UE de la necesidad de
abordar las discriminaciones que tienen otro origen. Como resultado de
este proceso, se incluyé un nuevo articulo (articulo 13) en el Tratado CE a
raiz de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam en 1997.Este articulo
constituyd un avance muy importante en la lucha contra la discriminacion
a nivel de la UE, porque permitié a la Comunidad adoptar medidas para
luchar contra la discriminacidn por nuevas razones que incluian el origen
racial o étnico, la religién o convicciones, la edad, la discapacidad y la orien-
tacion sexual.

Articulo 13

Tratado constitutivo de la Comunidad Europa (modificado por los Tratados de
Amsterdam y Niza)
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Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los Ii-
mites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo,
por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento
Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discrimi-
nacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual.

El articulo y las reflexiones posteriores que desarrollaron el “LIBRO VERDE
sobre la Igualdad y no discriminacidn en la Unién Europea ampliada” (COM
/2004:379), se dirigieron hacia la creacién de politicas y leyes comunes.Los
problemas e insuficiencias de este enfoque son multiples, pero vamos a
centrarnos en dos:la reduccién del problema de la interseccionalidad a los
mecanismos antidiscriminatorios tradicionales y la homologaciéon de las
diversas desigualdes. Estas carencias han sido sefaladas, entre otras, por
autoras como Mieke Verloo.

a) La interseccionalidad vista desde las politicas antisdiscriminacion tra-
dicionales.

La interpretacion que hace el Libro Verde de la discriminaciéon multiple re-
duce las politicas contra la desigualdad sexual al marco de las politicas an-
tidiscriminacion tradicionales, es decir, no tiene en cuenta que las discrimi-
naciones también se producen en el espacio privado y, sobre todo, olvida
que dicha desigualdad sexual tiene también su origen en las estructuras
e instituciones de la propia Unién Europea, en los Estados europeos y las
instituciones comunitarias. En palabras de Mieke Verloo:

“el Libro Verde presenta el problema como si parte de la ciudadania
tuviera que ser protegida o sancionada por discriminar a otros ciuda-
danos/as de la esfera publica. La Unién Europea o sus estados miem-
bros no parece que estén conectados con el problema, ya que no se
los menciona como responsables o protagonistas de reproducir la
desigualdad. La Unién Europea y sus Estados miembros se presentan
como si sélo tuvieran un papel clave en la solucién, con la reduccién o
la prevencion de la discriminacion. Esto supone que se ignora la inter-
seccionalidad politica (...)" (Verloo, 2007: 22, traduccién propia).

b) La especificidad de los diversos mecanismos de desigualdad social.

Las propuestas del libro Verde y de las politicas europeas sobre la discri-
minacién multiple se caracterizan por abordaran los diversos temas de
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discriminacién como un asunto “homogeneizable” Se han iniciado asi un
conjunto de politicas y desarrollos legislativos nacionales que van en la
linea de homogolar la discriminacién por razén de sexo a otras discrimina-
ciones. Es decir, a diferencia del enfoque de la interseccionalidad que se di-
rige hacia una comprension mas compleja de los fendmenos, las politicas
antidiscriminacion de la UE toman la variedad de discriminaciones como
elementos reducibles a una misma matriz.

Leyes de igualdad y la construccion de un modelo universal y diverso de
ciudadania de mujeres y hombres.

Los pasos que se han dado con las legislaciones de igualdad de los ultimos
cuarenta afos sefalan las dificultades para abordar la complejidad de la
desigualdad sexual. Para avanzar en la lucha contra la opresién sexual de-
bemos tener presente que la legislacién de igualdad debe inscribirse en
un nuevo marco de relaciones de ciudadania, de lo contrario dichas leyes
de igualdad no haran mas que incluir a las mujeres en un modelo que ya
ha mostrado sus insuficiencias desde una perspectiva de género. Algunos
elementos de ese marco de ciudadania no androcéntrica hace afios que
han sido elaborados por las variadas tradiciones de los feminismos¢. Para fi-
nalizar abordaremos cuales son algunos de esos elementos, que en nume-
rosas tradiciones feministas se indican como imprescindibles para generar
una ciudadania que no reproduzca las relaciones de género. Repensar la
ciudadania desde el feminismo implicaria, por tanto, diferentes elementos:

1) en primer lugar, romper la estructura dual de la ciudadania. Avanzar hacia
un modelo de ciudadania para las mujeres y para toda la sociedad que
ponga en duda la estructura social patriarcal moderna, basada en la di-
cotomia de la esfera publica y privada; 2) en segundo lugar, articular un
modelo de ciudadania plural y diversa, que exprese la diversidad humanay,
concretamente, la diversidad de las mujeres y sus necesidades, 3) y, en ter-
cer lugar, pasar de la ciudadania a la «cuidadania». Desarrollar unas relacio-
nes de ciudadania que se articulen desde una estructura de derechos que
permita reconocer la vinculacion de los seres humanos y sus necesidades
de relacion y cuidado, lo que una parte del feminismo ya ha llamado una
nueva «ciudadania».

6 La relevancia del debate feminista sobre la ciudadania puede ser examinada en diferentes
textos: De Villota, Paloma (1998); Mouffe, Chantal (1999); Rubio, Ana (1997).
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1) La ruptura con la estructura dual de la ciudadania

La ruptura con la estructura dual tradicional de la ciudadania implica el re-
conocimiento de aquellos/as que han quedado fuera de lo definido como
espacio publico (Lister 2003).La ciudadania se ha construido en los ultimos
siglos como un espacio publico de relacién, pero entre los espacios publi-
cos existen espacios privados; los espacios publicos son impensables sin
un modelo de espacio privado.

En este sentido, una nueva ciudadania requiere intervenciones dirigidas a
diferentes niveles.

a) Feminizar la politica desde las aportaciones de los movimientos de mu-
jeres. Las politicas de mujeres pueden ser un ejemplo de cémo es posible
renovar las politicas publicas desde la participacién directa de la ciudada-
nia.

b) Transversalizar el eje de género a todas las politicas publicas. La reflexion
de género debe incorporar todas las politicas publicas para hacer efectiva
una nueva ciudadania para las mujeres.

¢) Convertir los derechos de las mujeres en derechos exigibles,como lo son
los derechos tradicionalmente vinculados al espacio publico.

f) Eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres.

g) Visibilizar la estructura de género del modelo econémico de nuestras
sociedades.

2) Un modelo de ciudadania plural y diversa para las mujeres, para
todos/as.

El desarrollo de la plena ciudadania de las mujeres se encuentra también
claramente vinculado al reconocimiento de la diversidad de las mujeres y
sus experiencias. Ello implica garantizar el igual acceso en la diversidad a
los derechos para las mujeres. Desde esta perspectiva, las intervenciones
juridicas o de politicas publicas que tienen en cuenta la diversidad no de-
berian ser una excepcioén. De este modo, la diversidad de las mujeres nos
ayuda a construir un nuevo sujeto de derechos, un sujeto que no se carac-
teriza por lo que le hace falta con respeto al modelo, sino por ser una parte
mas del nuevo modelo de ciudadania.
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Las politicas de mujeres deben liderar el reconocimiento de las aportacio-
nes a nuestras sociedades de las mujeres inmigrantes y luchar contra los
prejuicios y las discriminaciones de las que son objeto; defender el derecho
a la ciudadania de las mujeres «no estdndares» y mujeres con capacidades
diversas; garantizar los derechos de las mujeres mayores, de las mujeres
lesbianas; luchar contra las situaciones de exclusién social padecidas por
las mujeres; dar apoyo a mujeres solas con hijos, a mujeres encarceladas y
ex presas; reconocer las aportaciones de las mujeres gitanas, etc.

Una ciudadania enclavada en la perspectiva de género nos permite con-
cienciar a la poblacién de que las acciones especificas y/o diversas no son
«discriminaciones positivas», sino formas de construir la igualdad efectiva.
El rechazo a la desigualdad social y la exclusién de género implica luchar
contra la desigualdad sexual estructural que padecemos las mujeres. Des-
de esta perspectiva, la lucha contra la discriminacién no es algo puntual e
individual, sino una estrategia para hacer visible la presencia de vectores
de dominacidn sexual.

3) De la ciudadania a la «cuidadania»: una ciudadania en clave de género.

El acceso a los derechos desde la experiencia de las mujeres significa in-
cluir sus necesidades en los derechos. Reconfigurar los derechos para in-
cluir la vida de las mujeres implica incorporar la“cuidadania’ la red de rela-
ciones, los valores y las capacidades desarrolladas por ellas. De este modo,
espacios y relaciones pensados como relaciones o espacios no politicos,
donde no llega la ciudadania, pasan desde el concepto de «cuidadania» a
ser espacios y relaciones politicas.

El concepto de “cuidadania” se vincula con una ciudadania en clave de
género, que va mas alla de incluir a las mujeres en el marco de derechos
existentes o anadir algunos derechos sexuados. Se trata de transformar las
relaciones sociales entre mujeres y hombres y de redefinir el contenido de
los derechos, posibilitando la participacion real de las mujeres y haciendo
presentes sus necesidades y deseos.

La construccion de un nuevo modelo de ciudadania no supone desarrollar
medidas de tratamiento privilegiado para las mujeres, o considerarlas, en
sentido contrario, como victimas, sino que implica reconocer los derechos
histéricamente negados al colectivo de mujeres. La reconfiguracién de la
ciudadania no es un mecanismo para definir nuevos mecanismos de privi-
legio, sino para destruirlos.
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Un nuevo modelo de ciudadania para mujeres y hombres es una exigencia
de justicia social y como ya se afirmé en la Conferencia de Viena de 1993,
los derechos de las mujeres son un requisito indispensable de la justicia
social y del desarrollo, de otro desarrollo respetuoso con la vida de mujeres
y hombres y del planeta.



Leyes de igualdad en Europa y transformaciones de la ciudadania | 25

BIBLIOGRAFIA

FACIO, A.y FRIES, L., ed. (1999): Género y Derecho, Santiago de Chile, LOM
Ediciones.

LISTER, R (2003): Citizenship: Feminist Perspectives, Nueva York, Palgrave Ma-
cmillan.

LOMBARDO, E. (2005): “Integrating or setting the agenda? Gender mains-
treaming in the European constitution-making processs; en Social Politics,
12(3): pp.412-32.

MACKINNON, C. (1989): Hacia una teoria feminista del Estado, Madrid, Cate-
dra, Coleccién Feminismos.

MESTRE, R. (2006): La caixa de Pandora. Introduccié a la teoria feminista del
dret,Valéncia, PUV.

MOUFFE, C. (1993): El retorno de lo politico: Comunidad, ciudadania, pluralis-
mo, democracia radical, Barcelona, Paidds.

NOUSIANINEN, K.y GURNNANRSSON, A., ed, (2001): Responsible Selves. Wo-
men in the nordic legal culture, Aldershot, Ashgate Publishing Ltd.

PATEMAN, C.(1989): The Disorder of Women, Cambridge, Polity Press.
PUYOL, A.(2001): El discurso de la igualdad, Barcelona, Critica.

RUBIO, A. (1997): Feminismo y Ciudadania, Sevilla, Instituto Andaluz de la
Muijer.

SAINSBURY, D., ed., (1996): Gender, Equality and Welfare States, Cambridge,
Cambridge University Press.

SASSEN, S.(2003): Contrageografias de la globalizacion: Género y ciudadania
en los circuitos transfronterizos, Madrid, Traficantes de Suefos.

SEN, A.(1995): Nuevo examen de la desigualdad, Madrid, Alianza Economia.

SQUIRES, J. (2005): “Is Mainstreaming Transformative? Theorising Mains-
treaming in the Context of Diversity and Deliberation’ en Social Politics
12(3), pp.366-388



26 | DERECHOD, LENERO & ICUALDAD

SQUIRES, J. (2007): The new politics of gender equality, Hamsphire, Palgrave
Macmillan.

SVENSSON, E. M. (2001): “Sex equality; en NOUSIANINEN, K. y GURNNAN-
RSSON, A, ed. (2001): Responsible Selves. Women in the nordic legal culture,
Aldershot, Ashgate Publishing Ltd, pp.71-104.

VERLOO, M.(2007):"Una atenta mirada a les desigualtats multiples, a les seves
interseccions i a com es tracten a Europa’ en BODELON, E.y GIMENEZ, P, ed.
(2007): Construint els drets de les dones: dels conceptes a les politiques locals,
Barcelona, Diputacié de Barcelona, Série Igualtat i ciutadania, pp. 17,37.

VILLOTA, P, ed., (1998): Las mujeres y la ciudadania en el umbral del siglo XXI,
Madrid, Editorial Complutense.

YOUNG, I. M. (2000): La justicia y la politica de la diferencia, Madrid, Catedra,
Coleccion Feminismos.



;Debe ser redefinida la neutralidad de la ley penal ante el género? | 27

DERECHO PENALY MUJER: ;DEBE SER REDEFINIDA LA
NEUTRALIDAD DE LA LEY PENAL ANTE EL GENERO?

Margarita Bonet Esteva
Profesora Titular de Derecho penal
Universitat Autonoma de Barcelona

Mujeres, Principio de igualdad y derecho penal: via de entrada en la
teoria del delito.

El origen ilustrado imprime al actual derecho penal y disciplinas afines unas
caracteristicas que lo conforman como un mecanismo que busca la conso-
lidacién de garantias para aquellas personas que en su contexto histérico
eran consideradas ciudadanas. Este Ultimo concepto también nacié en esa
época y el objetivo perseguido con esta regresion histérica es recordar que
inicialmente las mujeres no eran contempladas como titulares de derechos
propios que pudiera ejercer como ciudadana ante el Estado incipiente.

Afortunadamente en la medida que la figura juridica de ciudadano avanzo
histdrica, politica y juridicamente otros seres humanos, entre ellos las mu-
jeres, pasamos a ser considerados también ciudadanos y ciudadanas vy, por
ello, a ser incluidos y contemplados por las categorias y principios juridicos
que iban fundamentando las leyes, en este caso, del cédigo penal, cédigos u
otras leyes de tipo penal, segun evolucionaba el contexto histérico y social. Si
bien es cierto, que estas leyes, hasta tiempos muy recientes eran creadas por
hombres, recogiendo los deberes y necesidades de las mujeres y partiendo
de su preconcepto acerca de éstas.Que la sociedad contemporanea se ha ido
estructurando en torno a cosmogonias patriarcales es ya tan evidente que
organos nada sospechosos de feminismo como el Tribunal Constitucional es-
panol ven en el patriarcado la causa de las desigualdades histéricas contra las
mujeres y la raiz de la violencia de género en su sentido mas amplio.

Por este motivo se pretende proporcionar instrumentos que faciliten la
comprension e interpretacion del tratamiento juridico de aquellos fené-
menos delincuenciales que, desde una perspectiva legislativa que no deja
de ser raiz cultural androcéntrica, mas afectan a la condicion de la mujer en
la sociedad por razén de su género'. Asi se presenta su regulacién actual,

1 Ciertamente la palabra“género” en estos momentos y en funcién del dmbito de la realidad
en que se utilice puede adquirir significados muy distintos. Cuando aqui se utiliza género se
refiere a la atribucién social de un rol distinto en funcién del sexo biolégico con el que se nace.
Y con esta Ultima matizacién soy consciente de estar soslayando un problema etimoldgico de
gran actualidad en cuanto al tratamiento de las personas denominadas transexuales.
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sus defectos y sus posibles bondades pero, sobre todo, el inicio de una
reflexion, del interior del sistema penal, o mejor de aquellas personas que
formamos el grupo privilegiado que conoce las entraiias y los entresijos de
las normas penal, hacia la sociedad, hacia los miles de ciudadanas y ciuda-
danos que no entienden porqué las normas les resultan incomprensibles,
inalcanzables y no hablan su idioma. En mi opinién, como se ver4, en este
momento no se trata exclusivamente de poner orden o canalizar, la parte
de las normas penales, aquellos articulos referidos a la mujer, sino aportar
elementos para una lectura distinta, una lectura que tenga en cuenta esa
situacion de discriminacién y violencia histdricas contra las mujeres que es
inherente al patriarcado.

Aportar una “lectura en clave de género’ en este sentido, tal vez se le apa-
rezca a quien lea un objetivo muy ambicioso asi que debo puntualizar el
alcance de la lectura propuesta que, en realidad es una timida aportacion
en el mar de grandes desencuentros entre mujer y derecho penal en es-
tos momentos histdricos de la “ciencia penal espafola” Una mirada verda-
deramente no patriarcal o -cuanto menos- que cumpliera los mandatos
constitucionales de lucha contra la discriminacion (art. 9 C.e.) en el dere-
cho penal, significaria trascender los principios ilustrados sobre los que
se empezaron a garantizar los derechos de las personas frente al Estado
castigador, titular del “ius puniendi’y actualizarlos teniendo en cuenta el
amplio consenso que sobre la estructura de discriminacion de las mujeres
en la sociedad existe no sélo en el ambito de lo cientifico sino en el acuer-
do internacional, plasmado en una legislacién internacional minima que
se vincula a la comprension de la mujer como persona titular de derechos
humanos, sobre de la necesidad de reconocer, proteger y promover la exis-
tenciay desarrollo de la mujer como persona titular de derechos concretos
para afrontar esa situacion estructural de desventaja frente a sus compa-
Aeros de especie hombres.Y aunque parezca imposible esa lucha contra
la no discriminacion especifica de las mujeres, a pesar del reconocimiento
progresivo de la titularidad de derechos en igualdad frente a los hombres
(art.14 C.e.) no hallegado en toda su plenitud al derecho penal.El principio
de igualdad penal como fundamento y garantia del ejercicio de las com-
petencias penales por parte del Estado sobre los ciudadanos se ha mante-
nido a lo largo de estos ultimos siglos en su formulacion ilustrada “todos
somos iguales ante la ley’; haciendo hincapié en el aspecto mas formal
de este principio frente al desarrollo constitucionales de conceptos tales
como igualdad material o derecho a la no discriminacién. Posiblemente
la falta de una interpretacion penal desde la perspectiva del conflicto de
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género inherente a la sociedad en la que vivimos es la que contribuye a la
perplejidad social ante una percepcion publica —cierta o no- de ineficacia
de aquel tipo de leyes que las personas legas en derecho consideran la ley
por excelencia; la ley penal y su sistema de funcionamiento en cuanto a
estos grupos de casos se refiere.

Sin embargo, no debe olvidarse jamas que cuando un problema entra en
el sistema penal es porque su gravedad es tal que ya no presenta una so-
lucién mejor que pueda satisfacer a las partes implicadas y a la sociedad.
Pues, el derecho penal contempla una relacién triangular por la cual las
personas que la constituimos hemos traspasado o delegado la potestad
de resolucién de nuestros conflictos mas graves al Estado moderno. En
realidad debe asumirse que el derecho penal no ofrece soluciones si no
que, como sistema estructurado de control social, reacciona frente a la
comisién de hechos considerados previamente como peligrosos para los
intereses o bienes que se desean proteger y, por lo tanto, ordena no reali-
zar determinados comportamiento. La infraccidon de esa orden conlleva la
aplicacién de una pena, en la mayoria de los casos, como reaccién organi-
zada del Estado frente a la desobediencia a las normas pero, dificilmente
satisfara a ninguna de las partes implicadas.

Tales precisiones son vitales para entender que las soluciones a los proble-
mas de desigualdad y discriminacién de la mujer en una sociedad discrimi-
nadora y violenta hacia las mujeres nunca podran ser obtenidas mediante
el derecho penal, ni tan siquiera, si éste llegara algun dia a construir sus
respuestas desde politicas criminales que orientaran la labor legisladora
desde una perspectiva que tuviera en cuenta esa situacion de desigual-
dad y discriminacion real. Evidentemente éste no es el lugar més adecuado
para exponer las dicotomias, estudiadas desde otras disciplinas cientificas,
sobre el significado de género (femenino/masculino) y sexo (hombre/mu-
jer) y cudles de ellos deben de se aplicados en el mas estricto de los sen-
tidos. Sin querer obviar esta cuestién epistemoldgica entiendo que este
no es el lugar para llevar a cabo una justificacion ideoldgica profunda que,
sin duda, se adivinan a los ojos de las personas expertas como préximas al
denominado “feminismo de la diferencia” Asi pues, con esas referencias a
las lecturas “en clave de género”y la introduccién de la “mirada femenina”
en lo penal estoy haciendo hincapié en algo mucho mas genérico y ele-
mental; en hacer llegar al derecho penal —-como si de una persona se trata-
ra- que hombres y mujeres, por razones que aqui no corresponde desarro-
llar, se relacionan de manera desigual en la sociedad respondiendo a unos
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patrones femeninos y masculinos en los que lo masculino, mejor y mas
fuerte ha regido de manera dominante y aplastante hasta hace poco en las
llamadas “sociedades occidentales”y que eso ha generado una situacion
de desigualdad legal formal y material que ha marcado el desarrollo de
las normas. Es mas, a pesar de haber superado el escollo de la desigualdad
en derechos, pues ahora mujeres y hombres somos iguales ante la ley, la
realidad del trato diferenciado discriminador sigue existiendo en muchos
grupos de casos afectando mayoritariamente a mujeres e incumpliéndose
asi el mandato de no discriminacién por razén de sexo. Esta que puede
parecer una idea muy simple y ya superada por las teorias feministas y, en
algunos supuestos, también por algunas leyes sigue siendo un paso légico
que no aparece aun en el Derecho penal moderno espafol y que resulta
imprescindible para poder preguntarse si la violencia contra las mujeres li-
gada a la discriminaciéon por razén de género debe ser objeto del Derecho
penal. Esta tal vez seria la primera de las preguntas que cabe plantearse, la
segunda si de ser esta legislaciéon penal necesaria cdmo deberiamos cons-
truir el bien juridico protegido para no incurrir en el error de que los hom-
bres sigan haciendo leyes que digan qué caracteristicas tienen las mujeres
y tercera de las cuestiones, mucho mas lejana como objetivo, que en la
argumentacién que justifica la existencia de bienes juridicos tipicamente
ligados a la condicidn biolégica de mujer (Iéase, por ejemplo, interrupciéon
voluntaria del embarazo), fueran las mujeres, sus necesidades y sus priori-
dades y su seguridad, decididas por ellas mismas los principales criterios
para construir una politica legislativa. Entendiendo que la igualdad mate-
rial se alcanza tratando diferente problemas distintos.

Disciplinas penales en clave femenina: el cambio necesario de las
politicas criminales y legislativas.

Siguiendo con este razonamiento, parece que desde la técnica legislativa
la equiparacién en derechos pasa por una redaccion “blanca;“aséptica)”sin
sexo’; 0 al menos, no mas del imprescindible para la tipificacion de deter-
minados grupos de delitos. Esta redaccién de las normas penales unida al
reconocimiento de laigualdad formal ha llevado a la afirmacién general de
que el derecho penal es“neutro”en cuanto al tratamiento de los sexos. Si la
modalidad delictiva no lo impide hombres y mujeres puedes ser autores 'y
victimas de casi todos los delitos previstos por la ley penal.Sin embargo lo
que cabe preguntarse en estos momentos es si el derecho penal es neutro
en cuanto a género, es decir, si realmente se encuentra a salvo de las des-
igualdades estructurales en cuanto a las construcciones de lo masculino y
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lo femenino que se han aposentado en nuestras culturas desde la noche
de los tiempos. Si asi fuera se estaria ante el Unico grupo normativo que
no se ve afectado por la violencia que las discriminaciones que nuestra
sociedad genera contra las mujeres y que han obligado al Estado espaiiol
a dictar dos leyes organicas fundamentales (L.O. 1/2004 de medidas y pro-
teccidn integral contra la violencia de género y la L.O 3/2007 para la igual-
dad efectiva entre hombres y mujeres) para permitir el desarrollo de la no
discriminacion como mandato de la propia constitucién espafiola y de los
tratados internacionales en los que Espafa se ha comprometido

Si concretamos debera tenerse en cuenta una serie de factores; unos fa-
vorables, pues la fuerza histérica, aunque con sus altibajos, es imparable y
otros en los que, en mi opinién, no estamos avanzando como sociedad en
la linea que debiéramos para acabar con los que a los medios de comuni-
cacion gustan en llamar “lacra de la violencia de género” refiriéndose a los
casos de muertes o agresiones con violencia fisica contra las mujeres en
el dmbito de la pareja o ex pareja y dejando a un lado otras vulneraciones
de los derechos humanos de las mujeres como la violencia psicolégica, la
sexual o la econdémica.

Que la formulacién neutra en cuanto a género que caracteriza el modelo
garantista del derecho penal y la técnica legislativa en esta materia, con su
utilizacién de la férmula “el que...” ha favorecido la inclusién de la mujer
en el sistema penal en cuanto autora y victima de todos los delitos en los
que su naturaleza fisioldgica lo permite es algo sobre lo que ya me he pro-
nunciando tangencialmente y que nos remite necesariamente a diferen-
ciacion bioldgica entre sexos (hombre/mujer) y no a la construccién cultu-
ral entre géneros. Aunque esta interpretacion sobre la neutralidad sexual
de los posibles sujetos autores de un delito era pacificamente admitida
por jurisprudencia y doctrina penales se ha convertido en el centro de la
cuestidn de constitucionalidad presentada por una jueza de Murcia, para
la cual el art. 153.1 del C.p que manteniendo la expresion “el que ..." deter-
mina que las victimas si sean exclusivamente mujeres como consecuencia
de la ultima modificacién del mencionado precepto sobre el maltrato en
virtud de los mandatos juridicos contenidos en la L.O. 1/2004 de medidas
integrales contra la violencia de género. Con independencia de lo que se
pueda opinar, en especial en el plano de la técnica legislativa empleada,
del redactado de dicho epigrafe el Auto del juzgado n° 4 de Murcia de 25
de julio de 2005 es ciertamente peculiar y no deja de levantar ciertas suspi-
cacias el hecho de que se haya recurrido a un elemento gramatical que no
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habia suscitado hasta el momento ninguna polémica juridica, ni tan sélo
en delitos tan marcados por elementos de géneros como los atentados
contra la libertad sexual o el aborto. Afortunadamente, el Tribunal consti-
tucional en la resolucion de dicha cuestion de inconstitucionalidad (STC
59/2008 de 14 de mayo) da por superada esta controversia.

A este factor linglistico debe sumarse que, con la entrada en vigor de la
Constitucion espanola, se obligd a la transformacién de ciertos grupos
de delitos que protegian intereses o bienes juridicos insostenibles desde
la perspectiva de una sociedad fundamentada en la libertad, la igualdad
y la dignidad humana (arts. 1,9, 10, 14 y 17 C.E.). Un ejemplo de tal tipo
de transformacién se encuentra en las progresivas modificaciones post-
constitucionales en los delitos contra la libertad sexual, en especial, en su
vertiente de agresiones y abusos sexuales anteriormente denominados
delitos “contra la honestidad” con un abanico de conductas delictivas de
las que s6lo podian ser autores los hombres y victimas determinadas mu-
jeres. Esta constelacion de casos supone uno de los ejemplos mas paradig-
maticos de cambio en los tipos penales desde la construcciéon de un bien
juridico distinto y ceflido a las normas constitucionales. Se llego a los pri-
meros anos de la democracia actual espafola con unos delitos sexuales
gue aun tenian su anclaje en una comprensiéon de éstos como medio de
proteccion de la virtud o castidad de las mujeres.Y, en consecuencia, hasta
las sucesivas modificaciones de los afios 80 este objeto de protecciéon no
se transformé en la actual “libertad sexual” que permite considerar que to-
das las mujeres y todos los hombres pueden ser victimas de dichos delitos
y las distintas aplicaciones de la norma deberian basarse en distinciones
meramente fisiol6gicas. Otro asunto seria, y ello tal vez supondria trasladar
al Derecho penal una concepcién de la sexualidad distinta y no “falocén-
trica’ no medir la gravedad de la conducta por los elementos fisioldégicos
afectados sino por las concepciones culturales que los géneros tienen de
la lesividad de las conductas sexuales prohibidas como titulares del bien
juridico objeto de proteccidn.Sin embargo, esto ya es mucho mas comple-
joy, tal vez, debamos conformarnos por ahora en centrar los esfuerzos en
partes del C.p. que requieren una reforma mas urgente.

Progresivamente y en un espacio de tiempo que desde una perspectiva
histérica, puede ser cualificado como record, la sociologia y en los ultimos
tiempos también una incipiente criminologia empirica, como disciplinas
que desde una perspectiva mas factual, buscan las causas del conflicto so-
cial y del crimen, han hecho acopio de datos y fenémenos sociales con-
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cretos que tienen a la mujer por protagonista. A su vez estos hallazgos
han sido transferidos con mas o menos éxito a politicas criminales (es decir
demandas estructuradas de planificacién de legislacion penal) que han te-
nido una incidencia mas o menos acertada en las acciones legislativas que
han transformado en estos ultimos treinta anos aquellos comportamien-
tos considerados como delictivos en Espaia.

Siendo todo lo anterior cierto y verdaderamente positivo, también lo es
gue para los sectores mas progresistas en cuanto a reconocimiento y pro-
teccion de los derechos de las mujeres se refiere, sean o no feministas, estas
reformas se han realizado desde un punto de vista androcéntrico de la so-
ciedad.Esto no debe extrafarnos puesto que éste es el motor principal del
funcionamiento social dominante y, evidentemente, por lo que a las con-
ductas que inciden especialmente en la desigualdad y la violencia social
contra la mujer no han sido desarrollados desde una perspectiva politica
de erradicacion de la violencia machista en materia penal.

Las practicas legislativas que ya empiezan a ser de uso comun, como el
tratamiento integral, el concepto de igualdad material, y de excepciones
a las prohibiciones de discriminacién, en otras ramas juridicas ain no han
impregnado y dejado su huella en el Derecho penal. Asi es como la intro-
duccion de pequenas reformas en los arts. 153 y 173 llevadas a cabo por la
L.0.1/2004 y la necesaria interpretacién de estos delitos desde los princi-
pios de esta ley integral de abordaje de la violencia de género esta inician-
do una verdadera revolucion que puede ser considerada como un ataque
directo a los fundamentos clasicos del derecho penal.En especial se ponen
sobre la mesa de trabajo el Principio de igualdad penal y el de culpabilidad
o responsabilidad por el hecho, tal y como evidencian las ya citadas cues-
tién de inconstitucionalidad de 25 de julio de 2005 y su resolucidn en la
STC 59/2008 de 14 de mayo..

El sistema penal ante la violencia de género en el ambito familiar:
isabemos lo que queremos proteger?

Las respuestas sociales y,en consecuencia, el tratamiento juridico de la vio-
lencia ejercida por los hombres contra las mujeres por el mero hecho de
serlo ha sufrido en nuestro pais, en los Ultimos 15 afos, una transformacion
radical. Es practicamente un tépico recordar que se ha pasado de consi-
derar esta tipologia de violencia como algo estrictamente privado que se
circunscribia a los hogares y, hasta cierto punto justificado por una deter-
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minada concepcion del cabeza de familia, a movilizar a un amplio sector
de la ciudadania en las reclamaciones de unas actuaciones publicas con-
tundentes en su contra. Nadie puede afirmar con seguridad si hoy en dia
hay mas casos de mujeres victimas de violencia que en los primeros tiem-
pos de la democracia espafiola, éste es un dato imposible de conseguir
puesto que se trataba de una realidad invisible, siendo gran parte de los
casos uno mas del gran volumen de cifra oscura por lo que a esta piramide
criminoldgica se refiere. De hecho, no parece imprescindible para disenar
politicas publicas en la actualidad recurrir siempre al andlisis retrospectivo.
Lo importante, lo evidente, es que en estos momentos disponemos de una
gran cantidad de investigaciones empiricas que proporcionan unas cifras
que empiezan a invertir la proporcion de cifra oscura desde las fechas en
que se empezaron las primeras investigaciones empiricas en nuestro pais
y,como resultado disponemos, gracias a estas disciplinas empiricas, de ins-
trumentos mucho mas utiles y un poco mas fiables para disefar las poli-
ticas criminales y las acciones legislativas que la ciudadania y, las mujeres
como colectivo sean o no feministas, exigen del gobierno y del resto de los
poderes publicos.

Si traducimos la ultima de las afirmaciones al ambito de las ciencias pe-
nales esto supone la posibilidad y el deber de disefiar un conjunto de
normas penales que sean fruto de una politica criminal coherente y re-
flexiva. Caracteristicas que deberian mantenerse con independencia de
la inevitable ideologia politica conservadora o progresista que hubiera
tras ellas. En este sentido, deberia entenderse la neutralidad penal y no
en un anquilosamiento de los principios que fundamentan el sistema
penal y cuyo origen empieza a ser remoto y descontextualizado.La cohe-
rencia, se podra apreciar mas claramente en el siguiente epigrafe, no es
uno de los elementos que abunde como criterio rector de la legislacién
penal que trata de hacer frente a esas fuertes demandas sociales que
ademads son alimentadas, no me atreveria a decir de forma maliciosa pero
si,ciertamente imprudentes, por algunos medios de comunicaciény que
ahondan en el amarillismo sin el mas minimo conocimiento de la reali-
dad social de las mujeres implicadas en semejantes grupos de delitos.
Tal vez, sea oportuno afadir aqui un pequefo inciso que nos recuerde el
gran papel simbdélico del derecho penal en la sociedad, el uso que de ese
simbolismo pueden hacer los poderes publicos y los partidos politicos y
lo realmente econémico que resulta escribir una cuantas lineas en el Bo-
letin Oficial del Estado en relacion a la rentabilidad en términos politicos
que ello supone.
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La lesiones a los bienes e intereses individuales afectados en las constela-
ciones de casos a los que la violencia de género alcanza, ciertamente, ya
eran perseguibles penalmente en virtud de la simple interpretacién literal
del texto de los delitos genéricos que aun hoy prohiben esos ataques en
el resto de los supuestos no incluidos en la violencia contra la mujer. A pe-
sar de la posibilidad de recurrir a esta legislacion genérica pocos eran los
casos que llegaban a los tribunales y menos eran aquellos que se resolvian
favorablemente para la mujer. La resolucién de conflictos mediante las
normas penales no sélo depende de la existencia de esas normas si no que
es imprescindible una sensibilidad social y una empatia de los operadores
juridicos para que éstas sean aplicadas.

Tal panorama sélo podia superarse desde el conocimiento y la predispo-
sicién a conocer por parte de los demas. Por este motivo, puede afirmarse
que en la segunda mitad de la década de los 80 del siglo pasado las muje-
res victimas de violencia en su propio hogar se hallaban ante la precarie-
dad mas absoluta de medios asistenciales y, ademads, frente al abandono
e ignorancia mayoritaria de los sistemas judiciales y policiales. Ciclo de la
violencia doméstica y sindrome de la mujer maltratada eran conceptos
practicamente desconocidos para estos operadores.

Puede afirmarse que, por ese motivo, la lucha de los colectivos de muje-
res se dirigié a la consecucién de una persecucion penal concreta de las
conductas derivadas de este fenémeno delictivo. De la evoluciéon de las
diferentes reformas legislativas en materia penal surgieron los actuales
arts. 153 y 173 del C.p. que en pura técnica protegen intereses distintos
entre ellos y también conceptualmente distintos a la violencia de género,
violencia contra la mujer, las mujeres, o machista tal y como se entiende en
las normas internacionales y la doctrina comparada en materia de vulne-
racion de derechos de la mujer. El primero de los articulos (art. 153 C.p.) se
encuentra entre aquellos que protegen la integridad fisica y psiquica de las
personasy, el segundo (art. 173 c.p.), conforma junto con el art. 174 referido
a las torturas la proteccion de la integridad moral de las personas.

Una simple lectura del texto de los articulos mencionados, sumada a una
mirada de conjunto en relacién a su ubicacion en el C.p., no ofrece una
vinculacién clara de estos delitos con la lucha contra la discriminacion de
la mujer y el ejercicio de la violencia, como maxima expresion, frente a las
estructuras patriarcales consolidadas. Esta coherencia integradora del sis-
tema juridico de forma mas compleja pretende ser alcanzada mediante las



6 | DERECHO, LENERO & IGUALDAD

modificaciones introducidas por la L.O: 1/2004. Dicha ley se sostiene sobre
unos pilares conceptuales muy claros en cuanto a violencia de género e
igualdad material en el marco juridico internacional y en las politicas de
igualdad de las administraciones del Estado. Sin embargo, chirrian ostensi-
blemente frente a unos principios garantistas, andrégenos y decimononi-
cos que no han evolucionado al mismo ritmo y que, por lo tanto, no permi-
ten una buena fundamentacién de los intereses a proteger en relacion ala
lucha contra la violencia de género.

En consecuencia nos encontramos en una situacion en la que ni ahora, ni
en ningun momento de la historia del derecho penal moderno espafiol, ha
existido, tal y como sucede en alguna legislacién comparada como la sue-
ca, un abordaje penal unificado desde sus raices por la finalidad de protec-
cién de un mismo interés o bien juridico referido, al menos, a la violencia
machista. En este sentido en la actualidad las conductas lesivas concretas
que aparecen en el art. 153 C.p., son una extraiia modalidad agravada de
lesiones entre personas unidas por vinculos de matrimonio o analogos.

Este delito concretamente hizo su aparicion en el cédigo penal con una
gran polémica sobre si era conveniente y razonable elevar comportamien-
tos con pequenos resultados lesivos, lo que técnicamente denominamos
faltas, a delitos sélo en razén de la relacidn entre los sujetos, entre el autor
y la victima. Dicha transformacién, aplaudida por algunos sectores femi-
nistas, y criticada especialmente por la doctrina y jurisprudencia penales,
fue consecuencia de la ineficiente aplicacion y eficacia de esas conductas
anteriormente recogidas como faltas. Lo que no deja de ser cierto, tal y
como apuntan casi todos los expertos, es que produjo un efecto simbdlico
eficaz, al menos, en un primer momento (L.O. 11/2003 de modificacién del
C.p.en materia de violencia de género, extranjeria y seguridad ciudadana).

Ademas de esta polémica en origen, debe anadirse que la incorporacion
de la L.O.1/2004 y sus reformas en cuanto a sujetos y, en especial, la inter-
pretacion a la que su exposicion de motivos puede trasladarnos en materia
penal alimentan las afirmaciones de que este articulo discrimina al hom-
brey lo persigue como colectivo criminalizado.

Paralelamente, el actual art. 173 sigue recogiendo con gran amplitud de su-
jetos autores y victimas y de situaciones inter-relacionales y lo que fue el
embridn de la intervencién penal en materia de violencia de género parece
haberse disuelto en un mar de supuestos de abuso de poder o situaciones de
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vulnerabilidad de terceros. A este respecto debe tenerse en cuenta que no
se traté nunca de un precepto penal que tuviera por objeto de proteccion la
lucha contra la violencia doméstica, de género o alguin concepto de andloga
naturaleza. Una muestra mas de su proceso de perdida de identidad material
propia es la propuesta que se encuentra en el Anteproyecto de modificacion
del Codigo penal en el que se pretenden introducir diferentes modalidades
de acoso (excepto la sexual que tiene su ubicacién en otro capitulo del Cédi-
go penal) como un inciso al texto del mencionado articulo 173 C.p..

La ubicacién originaria del precepto que se esta analizando era la que ac-
tualmente ocupa, incluyendo la numeracién, el actual art. 153 C.p. e inci-
dia especialmente en el elemento de la habitualidad por eso, en puridad
el nombre técnico recibido es el del ejercicio contra la violencia habitual.
Como puede deducirse de la lectura del texto legal éste siempre ha conte-
nido un inciso final en el que pretende resolver la relacién entre el castigo
o punicién por el ejercicio habitual de la violencia y el de los resultados
lesivos para otros intereses concretos derivados de ésta. Esta era la via
técnica para precisar la diferencia entre un articulo que pretende basar su
estructura en el comportamiento violento habitual y el de los resultados
lesivos para bienes juridicos concretos, como por ejemplo la vida, la inte-
gridad fisica y otros que pudieran ser consecuencia.

Cuando se abordd la reforma en esta materia se dejo pasar la oportunidad
de crear un ambito sistematico propio para este tipo de delitos dandoles
un soporte sustancial comun.Y asi podria haberse intentado resolver cues-
tiones como ;qué violencia habitual queremos evitar? jpor qué? ;qué raiz
tiene? y ;jera necesario distinguir en ella un fenémeno peculiar y concre-
to que se da entre hombre y mujeres?.Tal vez la causa pueda remitirse al
desacuerdo politico sobre el concepto objeto de proteccién, o puede, que
a la urgencia por dar una respuesta a una alarma social creciente. En defi-
nitiva, el art. 153 quedo con el susodicho ascenso de las faltas a delitos en
el capitulo de los delitos de lesiones y el que, hasta aquel momento, habia
sido el contenido del art. 153 paso a formar el art. 173 y, como era evidente
que aquel ejercicio de la violencia habitual no era un delito de resultado
sino para castigar una actividad reiterada o habitual se consider6 adecua-
do colocarlo sistematicamente junto con el clasico delito de torturas en
el capitulo que protege un interés también de dificil concrecién como la
integridad moral. Pero en este caso, sea el que sea, el concepto de integri-
dad moral que se mantenga no tiene ninguna connotacion de género o de
persecucion de la vulneracion reiterada de los derechos de la mujer.
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Y lo que a mi modo de ver sorprende mas aun es que la L.O. 1/2004 mo-
dificara el art. 153 C.p. para darle esa finalidad relativa a la lucha contra la
violencia machista especificada en el primero de sus preceptos, pero no
hizo lo propio con el art. 173 cuando, en realidad, éste fue la génesis de la
supuesta lucha contra la violencia habitual contra las mujeres en el C.p.Lo
cual nos indica que detras de la supuesta integralidad de la L.O. 1/2004,
gue por otra parte contiene excelentes preceptos en otras materias, no
hay un pensamiento transversal, ni una politica criminal con un objetivo
de lucha contra la violencia contra la mujer. Pareciera que ni la propia L.O.
1/2004 hubiera podido romper el techo de cristal y mirar de forma global
el problema. Tal vez solo hubiera hecho falta una cosa tan simple como
preguntarse por qué muchas mujeres son agredidas por los hombres con
los que tienen una relacion afectiva y si esto las hacia merecedoras de una
proteccion especifica provocando asi que la ley penal,dentro de sus limita-
ciones, incidiese en el origen de esa violencia como elemento constructor
de un bien juridico o interés a proteger independientemente de otros,
sentido éste en el que parece apoyarse la STC 59/2008 de 14 de mayo
cuando justifica la constitucionalidad del art. 153 C.p.
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ANALISIS DEL DESARROLLO DE LA MEDIACION FAMILIAR
EN FRANCIA DESDE UNA PERSPECTIVA DE GENERO'

Gloria Casas Vila
Investigadora del Grupo Antigona
Universitat Autonoma de Barcelona

Introduccion

Este texto parte de un estudio realizado en Francia® sobre el desarrollo de
la mediacion familiar, prestando especial interés sobre el debate en tor-
no a su aplicabilidad o no en los casos de separacién o divorcio marcados
por la violencia machista. La investigacion se focalizé en el estudio de la
formacion de mediador-a familiar, principalmente a partir del seguimiento
de las clases de formacidn, asi como de la realizacién de once entrevistas
semi-dirigidas con estudiantes del Diploma de Estado de Mediador Fami-
liar (DEMF), cinco entrevistas con mediadores-as familiares en ejercicio y
una entrevista con la presidenta de la Cdmara de la Familia, jueza del Tribu-
nal de Segunda Instancia (Cour d’Appel) de Toulouse. El objetivo principal
de dicho trabajo era la comprension de las diferentes representaciones
sociales de los-las estudiantes y profesionales de la mediacién familiar en
torno al divorcio y la separacién, la corresponsabilidad parental (la “copa-
rentalité”), el lugar que ocupan los hijos/as en la separacion, la violencia de
género, los padres violentos y el movimiento masculinista.

La hipdtesis de partida del trabajo es que los actores de la mediacién fami-
liar, al igual que el resto de profesionales del trabajo social, vehiculan cier-
tas representaciones,imaginarios y valores normativos sobre la familia, y la
posicion de hombres y mujeres en ella, que tienden a reproducir una vision
del orden social sexuado marcado por la desigualdad. Bajo criterios deon-
toldgicos de neutralidad, imparcialidad y busqueda de soluciones “equita-
tivas) la mediacién familiar representa a nuestro parecer una herramienta
a considerar con mucha cautela desde una perspectiva critica feminista.

1 Como sefala la socidloga francesa Margaret Maruani (2005) “El género no es un dmbito
especifico, es un planteamiento sobre la sociedad. El género es uno de los ejes esenciales
del conocimiento, una herramienta indispensable para la comprensién del mundo social. La
variable sexo no es contingente, es necesaria”

2 Trabajo final del Master“Politiques sociales et rapports sociaux hommes-femmes” (Politicas so-
ciales y Género) realizado en la Université Toulouse-Le Mirail durante el curso 2006-2007 bajo
la direccién del equipo de investigacion en estudios feministas Simone-Sagesse. El trabajo de
campo se realizo en el Institut Saint-Simon de Toulouse.
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Asimismo, para el presente articulo intentaremos sefalar algunos puntos
en comun con la realidad espafola y catalana.

La mediacion bajo sospecha: algunos apuntes criticos.

En muchos de los multiples foros y congresos que se hacen sobre la media-
cién familiar se dice que ésta estd ligada a la comunicacién, los acuerdos,
al “interés de los/las hijos/as’ a la responsabilizacién parental, a la “huma-
nizacidon y modernizacién” del sistema judicial, a un tipo de “justicia suave”
(segun la expresion de Bonafé-Schmitt, J-P, 1992), a la “desjudicializaciéon”
de las separaciones, las soluciones dialogadas y consensuadas, a la “pacifi-
cacion” de las relaciones familiares, etc. A primera vista parecen caracteris-
ticas interesantes y atractivas, por eso proponemos revisar algunos presu-
puestos de la mediacién que nos parecen discutibles.

Entre las multiples definiciones existentes, podemos decir que la media-
cion familiar es “un proceso en el cual una tercera persona imparcial, el/la
mediador/a, intenta, a través de la organizacién de intercambios entre las
partes, confrontar sus puntos de vista y buscar con su ayuda a reanudar un
didlogo que les permitira encontrar una solucion al conflicto que los opone”
(Belluci, 2007). La mediacién familiar ha sido objeto de redefiniciones desde
los afos 1990, que son interesantes a analizar para la comprension de su evo-
lucion. Si bien la definicion que daba la Asociacion Para la Mediacion Familiar
(APMF) en el 1998 radicaba en concebir la mediacién familiar como un mero
“proceso de gestion de conflictos; mas tarde, en el 2000, la Federacién Nacio-
nal de la Mediacién Familiar (FENAMEF) introdujo la idea de “preservacion
de los lazos entre los miembros de la familia” Entendemos que es dentro
de esta concepcién que se ha popularizado la idea que habria que operar
una distincion entre la“pareja conyugal”y una supuesta “pareja parental;de
la cual hablaremos mas tarde. La definicion mas reciente y de la cual parte
la formacién y practica actual de la mediacién en Francia es la que nos da el
Consejo Nacional Consultivo de la Mediacién Familiar (CNCMF, 2004:7):

“La mediacion familiar es un proceso de construccion o de reconstruc-
cion del vinculo familiar basado en la autonomia y la responsabilidad de
las personas implicadas en situaciones de ruptura o de separaciéon en el
cual una tercera persona imparcial, independiente, calificada y sin poder
de decision, el/la mediador/a familiar, favorece, a través la organizacion
de entrevistas confidenciales,su comunicacion y la gestion de su conflicto
en la esfera familiar,entendida en su diversidad y su evolucién’

3 Los subrayados son mios.
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En efecto, la mediacion familiar parte de la consideracion segun la cual la
falta de relacién de los/las hijos/as con las figuras paternas es un problema
social (a menudo argumentado a partir de teorias de tipo psicolégicas de
dudosa cientificidad). Como afirma Romito (2001:41) «la mediacion fami-
liar se ha vuelto el instrumento de aplicacién de este derecho [al manteni-
miento de relaciones padre-nifio/a], partiendo del principio que los padres
deben olvidar el pasado y sus problemas de pareja (incluido la violencia)
para centrarse hacia el futuro y considerar su papel de padres».

Respecto a las nociones de autonomia y responsabilidad de los conflictos,
de tinte muy liberal, se puede decir que son muy problematicas para enten-
der las dindmicas de las relaciones de poder entre géneros y evidentemente
de la violencia machista. Esta vision de las cosas, donde cada individuo esta
implicado, a partes iguales, en las causas del “conflicto” o de la violencia, esta
muy impregnada del analisis sistémico, teoria movilizada fuertemente por
los/las terapeutas familiares asi como por buena cantidad de mediadores/as
familiares, y la aplicacién de la cual resulta sumamente culpabilizante para
las mujeres victimas de violencia machista y desresponzabilizadora para los
hombres agresores. Como explica el doctor Luis Bonino (2004), que trabaja
desde hace mas de quince afios con hombres violentos* la terapia familiar o
de pareja y la mediacién familiar entienden la cuestién de la violencia como
un problema de circularidad: todos los miembros de la familia tendrian la
misma responsabilidad, ignorando las diferencias de poder. Como defiende
el autor, quién tiene mas poder tiene también mas responsabilidad, y sobre
todo: las mujeres no son responsables de la violencia que les es infligida.
Segun Bonino para qué un hombre violento pueda cambiar de comporta-
miento hace falta que asuma su responsabilidad (sin buscar justificaciones
externas, como atribuir la culpa a la mujer) y que acepte su culpabilidad (sin
buscar excusas internas, como el estrés).

Algunas personas profesionales de la mediacién familiar defienden que
tendriamos que hablar de mediaciones familiares en plural para dar cuen-
ta de la diversidad de practicas y,a veces, de la incompatibilidad entre ellas.
Aunque todas las mediaciones tengan en comun el hecho que se sitdan
dentro de un proceso de privatizacion de la justicia:"se rechaza la interven-
cién publica porque se considera que el lazo marital o parental se basa
ahora en la sola voluntad individual” (Biletta y Mariller, 1997: 231). Asi, la
mediacion familiar desplaza el debate de la esfera publica (juridico-judi-
cial) con abogados y magistrados, a la esfera privada: las partes estan entre
ellas con un tercero que es neutral a su conflicto.

4 En el Centro de Estudios de la Condicion Masculina (CECOMAS).Ver http://www.cecomas.com
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Mas alla de ser una simple forma de “gestion de conflictos; la mediacion
tiene una funcién de regulacion social y se inscribe, como dice Cresson
(2004: 206), “en el contexto normativo que define el “buen divorcio” como
una situacién donde los padres contintian viéndose y son corresponsables
(...) olvidando sus quejas aunque han decidido separarse” Dos voces cri-
ticas se alzan para reubicar la mediacién dentro de una evolucién social
y politica en la manera de encarar los conflictos. Asi pues, para Jocelyne
Scutt (1988), jurista australiana, la practica de la mediacién se ha desarro-
llado cuando las categorias sociales discriminadas (obreros, mujeres, abo-
rigenes) han tomado conciencia de sus derechos y han querido ganar el
pleito delante de los tribunales. En el mismo sentido, la psicéloga social
italiana Patrizia Romito (2007:97) considera que la mediacién es una“mo-
dalidad de gestion de los conflictos que los traslada del plano juridico al
psicolégico y los privatiza, con la doble ventaja de hacerlos menos visibles
socialmente y de ser mds econémica’

El desarrollo de la mediacion: desde el continente americano hasta las
instituciones europeas.

Si bien la mediaciéon familiar se desarrollé en Estados Unidos de América
y Canada desde hace tiempo, en las ultimas décadas se ha producido un
auge generalizado de todo tipo de mediaciones en el continente europeo,
impulsado en buena parte por las instituciones de la Union Europea. Asi
lo testifica la Recomendacion n°98 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre mediacién familiar, aprobada por el Consejo de Ministros
en 1998. En abril del 2002, la Comisién Europea presenté el Libro Verde
sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito
del derecho civil y mercantil, donde instaba a promover el uso de la media-
cidon. Mas recientemente, esta recomendacién se concreté en la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008
sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.Las
diferentes leyes autonémicas sobre mediacion familiar verifican el impulso
que ésta esta teniendo en nuestro pais, siendo Catalunya una de sus pione-
ras (con la primera ley autonémica de mediacién familiar, la Ley 1/2001, de
15 de marzo, de mediacidn familiar, derogada por la Ley 15/2009, de 22 de
julio, de mediacién en el ambito del derecho privado).

En nuestro pais se reconoce el interés de los poder publicos y privados en
este “oficio” a través de multiplos ejemplos, como el convenio de colabora-
cion firmado el pasado mes de noviembre de 2008 entre el Departamento
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de Justicia de la Generalitat de Catalunya con la Obra Social La Caixa, con
el fin de impulsar el libro blanco de la mediacion en Catalunya (Casanovas
et altri,eds., 2009).

Mediacion familiar y custodia compartida.

A nuestro parecer hay que situar el desarrollo de la mediacién familiar en
relacién con las recientes reformas de los cédigos de la familia que instau-
ran el principio de la custodia compartida.Es el caso en Francia de la Loi du
4 mars 2002 sur I'autorité parentale conjointe, a través de la cual la media-
cién familiar entré en el codigo civil francés. En el Estado espaniol es la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio que introduce la
mediacion en el cédigo civil espafiol (Disposicién final tercera). Como dice
la exposicion de motivos de dicha ley

“con el fin de reducir las consecuencias derivadas de una separacion
y divorcio [..], mantener la comunicacion y didlogo y, en especial,
garantizar la proteccién del interés superior del menor, se establece
la mediacion como recurso voluntario alternativo de solucién de li-
tigios familiares [...]"

Ambos modelos legislativos presentan algunos articulos polémicos, sobre
todo los relativos a las cuestiones de la guarda y custodia de los/las hijos/
as. La ley espafiola posibilita el ejercicio compartido de la guardia y cus-
todia cuando asi lo pidan los progenitores en la propuesta de convenio
regulador (separacion o divorcio de mutuo acuerdo), pero el juez puede
también acordarlo en separacion o divorcio contencioso instado por una
de las partes.En Francia, el juez puede imponer la résidence alternée incluso
cuando ninguno de los dos progenitores esta de acuerdo.

Por otra parte, la ley francesa fue criticada por diferentes investiga-
dores/as y asociaciones de derechos de las mujeres en varios puntos,
como por ejemplo“la imposibilidad de improvisar una corresponsabi-
lidad en el momento del divorcio si un reparto real de las tareas en el
seno de la pareja no lo habia permitido antes”y por tanto “una puesta
enigualdad artificial de padres biolégicos investidos de forma desigual
en la actividad de cuidado de los/las hijos/as” (Dufresne y Palma, 2002:
36). Es decir, parece que con las reformas que consolidan la custodia
compartida se esta produciendo una desvinculacién creciente entre
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los derechos de los padres (autoridad) y la responsabilidad (trabajo
de cuidado). Por otra parte, la ley menoscaba el derecho de movilidad
del territorio: “todo cambio de residencia de uno de los padres que
modifique las modalidades de ejercicio de la autoridad parental tiene
gue hacer objeto de una informacion previa y en tiempo util al otro
progenitor (...)" (articulo 373-2); endurece las sanciones impuestas a
cualquier progenitor que buscara proteger al hijo de las agresiones
sufridas durante un derecho de visita: “la no presentacion del hijo/a’
ahora susceptible de pena de tres aios de prisiéon y 45000 de multa
en Francia, ya estd asimilada a un secuestro en las decisiones judicia-
les recientes” (Dufresne y Palma, 2002:34). Este fue el caso ocurrido en
Dunkerque (Francia) en 2003, cuando una mujer y sus 3 hijos victimas
de violencias graves por parte de su marido y padre de los hijos, des-
pués de estar hospitalizados fueron acogidos por la asociacién Sedire
(que pertenece a la Féderation Nationale Solidarité Femmes). El marido
la denuncié a ellay a la asociacién por“sustraccion de un menor de las
manos de aquéllos que tienen la autoridad parental” (articulo 227-7
del codigo penal).En el mes de julio de 2007 la mujer fue condenada a
tres meses de prision y 800 de multa por el Tribunal de Grande Instan-
cia de Dunkerque. En el mes de diciembre fue finalmente puesta en
libertad por el Tribunal de Apelacién (Cour de Appel) de Douai.

A pesar de estas criticas, estas leyes dicen pretender impulsar el
principio de la corresponsabilidad (coparentalitaté), y algunas
personas expertas asi lo entienden también (Solé y Ysas, 2009).
Reclamada desde hace afnos desde los movimientos feministas, la
corresponsabilidad entre hombres y mujeres en el trabajo de cui-
dadoy educacién de los/as hijos/as desgraciadamente estd lejos de
ser una realidad. Segun algunas autoras las cargas parentales estan
marcadas por la disimetria debido a que “la estructura del mercado
de trabajo (y sobre todo las desigualdades salariales y de carrera
profesional) aparecen como sobredeterminantes en las decisiones
efectuadas por las parejas para encarar la parentalidad” (Ferrand,
2005:77).Otras tedricas han postulado, contrariamente, que es pre-
cisamente la desigualdad en el reparto del trabajo doméstico entre
géneros lo que estructura el mercado de trabajo de forma discrimi-
natoria para las mujeres (ver Delphy, 1998 y 2001). Investigadoras
conocedoras de realidades sociales donde la custodia compartida
es un referente legal desde hace muchos mas afos, como en Cana-
da y en el Quebec, nos alertan de que “la custodia compartida no
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garantiza la igualdad de responsabilidades para los progenitores.
Los roles de género no desaparecen como por arte de magia” (Coté,
2002:27).Sefala a la misma autora que

“La custodia compartida no hace que los padres sean com-
petentes de repente.Puede llevar a un nuevo equilibrio, pero
no se puede improvisar si las responsabilidades no eran
compartidas antes de la ruptura. Al contrario, la custodia
compartida utilizada como un arma, puede desencadenar
nuevas relaciones de poder”.

En el mismo sentido se pronuncia la socidloga italiana Tamar Pitch
(2003:125)

“La division sexual del trabajo no se niega ni se afirma sélo
mediante normas relativas a las relacionas familiares. Esta
tiene que ver con el modo en que estd hecho y regulado el
mercado laboral y, de forma complementaria, con el modo
en que estad hecho y funciona el Estado del bienestar”

El interés superior del menor.

Se dice que la mediacién parte de una voluntad de responsabilizacion pa-
rental después de la separaciéon conyugal permitiendo a los progenitores
la elaboracién de soluciones individualizadas. Algunos autores como la so-
ciéloga Irene Théry (1998) apuntan que la indisolubilidad de los vinculos
ha pasado del matrimonio (de la pareja) a la filiacion. Como sefiala Smart
(2003:9) cuando las relaciones heterosexuales se convierten en menos es-
tables, los/las hijos/as son considerados como el ideal de la estabilidad, de
la duracién y del amor incondicional.

Aungue en general la palabra de los/las hijos/as no es escuchada en los
procesos de mediacién familiar, la piedra angular de justificacién de dicha
practica es“la proteccion del interés superior del menor’ entendido como
“el derecho de los hijos/as a sus dos progenitores” Los discursos sobre la
paternidad (utilizados también por los/las mediadores/as familiares), basa-
dos en ciertas teorias psicoldgicas®/psicoanaliticas sobre la importancia de

5 Por ejemplo, uno de los autores estudiados en los cursos de formacién para el DEMF es Hen-
ry Wallon (Evolution psychologique de I'enfant, 1941), quien postula una “necesaria distincién
sexual” de las funciones parentales o la dicotomia padre-autoridad/madre-cuidado.
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la presencia y la implicacion de los padres (figura masculina) para el “buen
desarrollo”de los hijos/as, han hecho que jurisprudencialmente se esté de-
finiendo en muchos paises europeos “el contacto con el padre como un
derecho del nifo} bien que el nifo no tenga el derecho equivalente a no
tener contactos (Smart y Neale, 1999). Algunos autores como Dufresne y
Palma (2002) denuncian esta conceptualizacion de los hijos/as como po-
sesiones y de la amalgama que se hace entre los derechos de los nifios/
as a los derechos a los niflos/as, términos que las asociaciones de padres
separados utilizan indistintamente. Como sefala Smart (2003: 9) hay una
incompatibilidad entre amar a un niflo y poseerlo, pero es algo que no es
necesariamente tan claro para los padres y los profesionales porque “la vo-
luntad de poseer parece la expresidon natural del amor”

Creemos que la nocién de“interés del menor; nocién ambigua y a la cual se
pueden dar muchos contenidos, es una “ficcion juridica’ dado que son los
adultos y no los menores quienes definen qué significa (Delphy, 1998:138).

Violencia de género, ruptura y mediacién familiar.

La violencia machista se intensifica en momentos concretos como durante
el embarazo o la ruptura. La relacién entre violencia y ruptura es muy impor-
tante: por una parte porque la violencia es la causa de la ruptura en muchos
casos (46% segun Alberdi y Matas, 2002: 147) y de la otra porque la ruptura
desencadena una intensificacion de la violencia debido al sentimiento de
“desposesion” que viven los hombres violentos debido al hecho que la liber-
tad de la mujer a separarse aparece para ellos como inaceptable.

{Qué papel tiene la mediacion en el tratamiento de la violencia de género?
Este es un debate todavia abierto (ver por ejemplo Jiménez Mufoz, 2008)
que reside en buena medida en el tipo de conceptualizacidon que se hace
de la violencia de género. Diferentes legislaciones muestran un rechazo ex-
preso al recurso a la mediacién en los casos marcados por la violencia. Son
ejemplos de ellas la prohibicién expresa que hace la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia
de género (articulo 44), 0 mas lejos todavia, la Ley del derecho de las mu-
jeres a una vida libre de violencia en México, que presentan una postura
muy tajante al respecto. También tal y como defiende el Grupo 25 en los
“Criterios de calidad para intervenciones con hombres que ejercen violen-
cia en la pareja (HEVPA)"
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“No estan indicadas por inadecuadas las intervenciones que se apo-
yan en modelos psicoterapéuticos convencionales (psicoanalisis,
terapia familiar o conductual) tales como las terapias interpersona-
les de pareja o familia o la mediacion” (Criterio 4, inadecuacion y
riesgos de intervenciones no especificas. Limites; pagina 15).

A pesar del hecho que la ley en el Estado espafiol prohiba la mediacién fa-
miliar en casos marcados por la violencia de género (conocidos por el juez,
es decir,denunciados), todavia existen muchas resistencias a considerar se-
riamente el problema de la violencia machista, tal y como manifiesta este
juez de Primera Instancia de Sevilla, Francisco Serrano (2008: 73), defensor
a ultranza de la mediacién familiar. Segun él, no es indicada la mediacion
en:

“(...) situaciones de violencia de género, entendida como violen-
cia machista que realmente implique discriminacion, desigualdad,
humillacién y miedo para la mujer que la padece, lo que significa
que la mayor parte de los casos que llegan a los juzgados de violencia,
podrian ser objeto de mediacion, posibilidad que veta, entiendo erré-
neamente, la nueva ley de proteccion integral contra la violencia de
género™®

Nos preguntamos cudl es la violencia machista que no implica discrimina-
cién, desigualdad, humillaciéon y miedo.

La mayoria de mujeres no denuncian la violencia de la cual son victimas por-
que, como sefala M. Jaspard (en Maruani, 2005: 155). “las mujeres victimas
se callan porque tienen miedo, porque se sienten culpables o avergonzadas,
ellas minimizan los hechos de violencia que sufren o los niegan totalmente”.

La ley francesa permite que el juez pueda imponer (“enjoindre”) la media-
cién familiar a los miembros de la expareja. Esto fue resultado de una en-
mienda del Senado que permite a los jueces/zas la posibilidad de imponer
una primera sesién informativa de mediacién a los padres en desacuerdo,
incluso en el caso de violencia de género constatada. Diversas asociacio-
nes que trabajan con mujeres victimas de violencia de género denuncia-
ron y denuncian esta medida.

6 El subrayado es mio.
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La mediacion familiar puede penalizar a las mujeres porque (Romito, 2007):

- el proceso de mediacién exige el paro o retirada de los contenciosos judi-
ciales, lo que para la victima puede suponer el impedimento para realizar
una eventual denuncia.

- El proceso estd mas centrado en el presente y el futuro que en el pasado,
cosa que es mas facil y ventajosa para el agresor que para la victima.

- El modelo de responsabilidad compartida tiene el efecto de culpabilizar
a las mujeres de la violencia que sufren. Algunos mediadores utilizan el
método del analisis sistémico.

Segun Cresson (2002: 202), el debate sobre la posibilidad o no de recu-
rrir a la mediacion familiar en caso de violencia de género se basa en “dos
concepciones antagonicas de las desigualdades de género manifiestas en
la relacion conyugal y de manera mas general en las relaciones entre los
géneros” Los autores que defienden la aplicabilidad de la mediacién en
los casos de violencia, tienden a defender que los hombres y las mujeres
pueden negociar al mismo titulo, a condicién de que la persona mediado-
ra haga bien su trabajo. Como sefala Cresson (2002: 209) “se focalizan en
los casos individuales, que se proponen resolver independientemente los
unos de los otros -caso por caso, en suma” Un ejemplo de esta postura es
la de Jacques Faget (2004: 10) para quien el uso de la mediacién se puede
hacer“cuando el recurso a la violencia no es estructural sino contextual, de
tipo reactivo ante una situacién vivida como insoportable, finalmente si la
competencia de los mediadores es incontestable”

La violencia de género, cuyas manifestaciones no son siempre fisicas, no
es directamente detectable por las personas mediadoras. Por eso es de
vital importancia la formacién de los/las estudiantes de mediacién fami-
liar sobre las caracteristicas especificas que toma este tipo de violencia.
Delante de las preguntas “;se puede realizar una mediacién familiar en
todos los casos de ruptura? O ;cual es el lugar que ocupa la mediacién
familiar en los casos marcados por violencia de género? nuestro estudio
concluyé que:

- Entre el colectivo de estudiantes, cuatro realizarian una mediacién
familiar en casos de violencia de género; cuatro no lo harian, y tres du-
darian, no sabrian qué hacer.
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- Entre el grupo de mediadores-as familiares profesionales: una me-
diadora no haria una mediacién en el caso de violencia de género ac-
tual; otra no haria mediacion en el caso de violencia de género pero si
en el caso de”violencia reactiva”; otro realizaria la mediacién sin proble-
mas y dos mediadoras no lo harian“al menos si se dieran cuenta de que
hay violencia en la pareja’

Como podemos ver, el abanico de respuestas es amplio y sin gran con-
senso sobre si tomar en cuenta o no la violencia como problema para la
mediacion familiar.

Buena parte de los mediadores entrevistados tienen esta conceptualiza-
cién de la violencia como resultado de la ruptura (“crisis de pareja’; “vio-
lencia reactiva”) y no como una prolongacién de la violencia anterior.
¢La violencia es un epifenédmeno? ;Es solamente una reaccién debida a
la separacién? Como senala Romito (2007) parece que la mediacion sea
precisamente propuesta e impuesta cuando ha habido conflictos mayores
acompanados de violencia, porque en los otros casos los padres se han

puesto de acuerdo ellos mismos sobre la guardia y custodia de los hijos.

La concepcién de la neutralidad que no toma en cuenta la desigualdad
entre los actores puede ratificar los riesgos en los casos de violencia. Como
concluye Cresson (2002: 216) “la mediacion no debe contribuir a privatizar
y/o minimizar la naturaleza criminal de la violencia de género. La media-
cién no se tiene que convertir tampoco en una manera para los maridos
violentos de tener acceso a su esposa y/o para controlarla’

iLa violencia de género afecta a los/las hijos/as?

Se dice que hay que separar la violencia de género de la violencia en con-
tra de los niflos/as. O dicho de otra manera, un hombre puede ser un marido
violento pero ser un buen padre. La violencia de género incluye siempre a
los/las nifios/as. Tal y como demostré el informe al ministro delegado de
la salud en Francia dirigido por el doctor Roger Henrion (2001) la violencia
de la que el nifo es testimonio tiene los mismos efectos sobre él que si
fuera victima. Un estudio reciente elaborado por UNICEF (2006) muestra
que, incluso cuando los niflos no son las victimas directas,“el hecho de ob-
servar, escuchar o ser consciente de la violencia familiar puede tener con-
secuencias en su desarrollo fisico, afectivo y social durante la infancia pero
también a lo largo de su vida”



50 | DERECHO, LENERO & ICUALDAD

En este sentido es interesante la mocién aprobada por el Senado espa-
Aol el pasado mes de septiembre de 20097 para hacer un reconocimiento
normativo de los/las nifios/as como victimas directas de la violencia de
género.

Las asociaciones de padres separados, en defensa de la mediacion fa-
miliar.

El aumento de las separaciones ha sido acompainado por cierta construc-
cién mediatica de un incremento de los litigios entorno a la guardia y
custodia de los/las hijos/as, desarrollandose un “nuevo estereotipo cul-
tural sobre el padre desposeido” (Dufresne y Palma, 2002:32).Los padres
“serian victimas” de un sistema judicial que supuestamente los discrimina
porque otorga la guardia y custodia automaticamente a las madres. Segun
Smart (2003) ha habido un aparente crecimiento del conflicto entre padres
y madres sobre el tema de la custodia de los hijos, debido a la influencia
del lobby de padres separados, que ha configurado el problema como un
conflicto de género. El lobby de padres separados, que algunos autores
califican en términos de movimiento masculinista o posmachista?, podria
definirse como un movimiento que nace de la percepcién de la pérdida de
poder de los hombres en la esfera privada y familiar. Otras autoras como
Barbara Ehrenreich o Susan Faludi califican este movimiento de revancha o
de backlash al movimiento de liberacién de las mujeres de los afos setenta
(Faludi, 1992).

El movimiento de padres separados aparece en Europa a partir de
los afios 1980: el primero fue el grupo belga MEP (“Mouvement pour
I'Egalité Parentale”), en 1982. Después “Viterauffbruch fiir Kinder’, fun-
dado en Alemania en 1989, y mas tarde el grupo francés “SOS Papa’
en 1990. Segun algunos autores, las asociaciones de padres separados
reclaman la custodia compartida de manera sistemdtica porque ganan
“un pretexto de mantenimiento de la autoridad paterna, una parte
igual de ventajas fiscales y sociales y, sobretodo, la ocasion de escapar a
cualquier responsabilidad de pensién alimentaria” (Dufresne, introduc-
ciéon del articulo de Berger, 2005).

7 “Mocidn por la que se insta al Gobierno a la adopcion de determinadas medidas en relacién
con el reconocimiento de los nifilos como victimas directas de la violencia de género]a inicia-
tiva del grupo popular.Ver http://www.senado.es

8 Para ver una conceptualizacion del masculinismo ver Dufresne (1998) y Blais y Dupuis-Deri
(2008). Sobre el posmachismo ver Lorente Acosta (2009).
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Estas asociaciones gozan de una importante mediatizacién en todos los
paises y a menudo realizan acciones a caracter violento (en Gran Bretaia el
grupo“Fathers 4 Justice”intent6 en 2006 secuestrar al hijo de Tony Blair).? La
manera cdmo este movimiento ha configurado el debate, autoproclaman-
dose “victimas de un sistema judicial discriminatorio”y mas generalmente
de un movimiento feminista “que ha ido demasiado lejos/ la lucha por los
hijos se ha convertido en uno de sus leit motivs principales. La lucha de
los padres para tener la custodia de los hijos/as es muy importante: es la
concrecion de la“reconstruccion del patriarcado’ segun la expresion de
Carol Smart y Selma Sevenhuijsen (1989). Efectivamente, como concluye
Romito (2007) en el sistema patriarcal, el control ejercido sobre la madre
y los hijos es una prerrogativa demasiado importante para renunciar sin
resistencia. O como dice Harne (2002:12)

“no eran las madres las que los excluian deliberadamente sino los
padres mismos que renunciaban a mantener el contacto y que,
cuando se volvian a casar perdian el interés por los hijos de la pri-
mera esposa (...) Aparecia que la preocupacién de algunos hom-
bres estaba ligada a la percepcion de su pérdida de poder y de
control sobre las mujeres y los hijos, asi como el debilitamiento de
su estatuto social de hombre y de padre, ligado a la tendencia de al-
gunas mujeres de huir del matrimonio o de rechazarlo totalmente’.

En Francia, como en el Estado espafiol, las asociaciones de padres sepa-
rados promueven la mediacién familiar. Sus reivindicaciones principales
son:la custodia compartida en todos los casos de separacion o divorcio, la
consideracién de la violencia de género como “una verdadera victimolo-
gia femenina’jen muchos casos la defensa de las denuncias falsas de agre-
sion sexual durante la separacién y del Sindrome de Alienacién Parental
(SAP).’® Efectivamente, estas dos teorias muy mediatizadas y de escaso
fundamento cientifico, han permitido desacreditar la palabra de los nifos/
as que denuncian abusos sexuales y la palabra de las madres que intentan
protegerlos. Contrariamente a la teoria de las “falsas alegaciones de abu-
sos sexuales durante la separacion’ teorizada por el profesor de psicologia
belga Hubert Van Gijseghem'’, de un lado el porcentaje de denuncias de
agresiones sexuales incestuosas en contexto de separaciéon de los padres

9 “El secuestro frustrado del hijo de Blair. Elementos radicales de Padres por la Justicia planea-
ron retener unos dias al pequefo Leo" La Vanguardia, 19/01/2006.

10 Para una critica del SAP, ver Barea y Vaccaro (2009),y Romito y Crisma (2009).

11 Seguin Tonelotto y Hansmann, In nomine patris (documento audiovisual).
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es muy bajo'?, y del otro solamente entre el 2% y el 8% de las denuncias
por agresiones sexuales incestuosas son insuficientemente fundadas, se-
gun varios estudios (ver Romito, 2007:86). La teoria del“Sindrome de Alie-
nacion Parental” (SAP), fue inventada por el psicoterapeuta americano
Richard Gardner y no reconocida por la psiquiatria oficial.”* Como explica
Romito (2007), seguin Gardner las denuncias por incesto en un contexto de
litigio por la custodia del hijo durante un divorcio serian falsas y atribuidas
al SAP. Segun éste, si un/a nifo/a rechaza ver a uno de sus progenitores
(casi siempre el padre) se debe a que sufre un estado de“alienacion” (mani-
pulacién) provocado por la madre, y no porque realmente hubiera sufrido
violencia.

Pero a pesar de estos grupos militantes y la ideologia muy reaccionaria que
los sostiene, la mayoria de las parejas se ponen de acuerdo, la asignacion
de los hijos/as a las madres se hace mas bien por consenso que por discri-
minacién sistematica de los padres. Cuando los padres piden la custodia,
en la mayoria de los casos lo obtienen (Dufresne y Palma, 2002; Harne, 2002
y Romito, 2007).

Breve conclusion.

Las ventajas de la mediacién familiar respecto de los modos tradiciona-
les de gestién de las separaciones no son claras (a parte de la disminu-
cién del coste que supone para el sistema judicial). Dada la naturaleza
confidencial de las sesiones de mediacién familiar “ninguna informa-
cién esta disponible sobre el objeto de los litigios, el contenido de los
acuerdos si es que ha existido, ni las consecuencias de la medida a largo
plazo” (Moreau, Mufoz-Perez y Severin, 2005: 3). Resulta patente que la
mediacion familiar tiene un apoyo politico muy importante, incluso si
no podemos probar las mayores ventajas que ofrece, los estudios de
evaluacioén que existen son muy mitigados respecto a los resultados de
la mediacion.

12 Por ejemplo, segun el estudio de Thoennes et Tjaden (1990) sobre 9.000 casos de divorcio
con contencioso sobre la custodia de los hijos/as, en menos del 2% de los casos uno de los
padres habia puesto una denuncia.

13 No ha sido nunca incluido en el Manual diagnostico y estadistico de los trastornos menta-
les -Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders (DSM)- de la Asociacién Americana
de Psiquiatria (American Psychiatric Association), ni en el CIE-10 de la Organizacién Mundial de
la Salud.Tampoco esta reconocido por la Asociacién Espaiiola de Neuropsiquiatria. A pesar de
ello el SAP estd siendo utilizado por los operadores juridicos.
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Por eso creemos que hay que seguir estudiando de cerca su implantacién,
la formacién que se da a los/las estudiantes, de la cual dependera su posi-
cionamiento frente a situaciones que piden romper esta supuesta “impar-
cialidad especialmente en los casos dénde la desigualdad entre hombres
y mujeres es flagrante, como en la violencia. Si no continuaremos man-
teniendo esta impunidad social de la que gozan la mayoria de hombres
violentos gracias a la permisividad social, asi como a todo un conjunto de
complicidades y connivencias (Romito, 2007). Hace falta pues una reflexién
profunda sobre el hecho que los derechos de los padres a mantener rela-
ciones con los/las hijos/as puede poner en peligro a las mujeres y a éstos
mismos, y no subestimar pues su derecho a la seguridad.

Igualmente creemos que hay que tomar conciencia del tipo de familia que
se esta idealizando a través de la mediacién familiar (en contraposicion a
las familias reconstruidas basadas en otras relaciones que la construccién
de los lazos bioldgicos), y sobretodo estar atentas a las significaciones que
se estan dando al concepto de “pareja parental; cada vez mas presente en
los discursos, concepto que tendria que ser revisado pues a nuestros 0jos
es una forma de cuestionamiento del derecho mismo a la separacién o al
divorcio.

Las actuales reconfiguraciones familiares provienen de un decimonénico
régimen matrimonial que consolidaba el poder de los hombres en la esfera
privada. Asimismo, la construccién de los Estados del Bienestar ha repro-
ducido en gran medida este modelo. Por eso, como dice C. Smart (2003: 4)
“es importante reconocer que este momento en la historia del cédigo de
familia esta interiorizado de manera profunda en la memoria cultural, e in-
cluso en algunas expectativas contemporaneas” Si no tenemos en cuenta
que la reciente igualdad juridica entre hombres y mujeres esta enmarcada
en un contexto de desigualdades de género estructurales continuaremos
cayendo en la trampa del mito de que “ya somos iguales” (“I'égalité-deja-
la”) denunciado por C. Delphy (2004) como el arma mas eficaz para que
todo continte tal y como esta.
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Introduccion

En Octubre de 2003, surgié una polémica en Francia que sigue aun vigente
con respecto al paiuelo islamico o velo —en arabe, hijab—, una prenda
para la cabeza que cubre el cabello y la nuca de las mujeres, aunque no
oculta el rostro. Dos chicas estudiantes de instituto fueron formalmente
expulsadas de la escuela por utilizar este “velo” En diversos periddicos y
revistas hubo destacados articulos en favor y en contra de su expulsion.

Ya en 1989, y nuevamente en 1994, el “velo” islamico fue el centro de una
controversia nacional (Gaspard y Khosrokhavar, 1995). En 1994, el Gobier-
no francés dejé a criterio de las autoridades escolares decidir si aceptar
o rechazar el uso del velo. Incluso cuando las autoridades decidieron la
expulsion, su decision fue revocada por la Corte Constitucional sobre la
base de que, en la medida que el uso del hijab no constituia proselitismo,
el derecho de las jovenes a la educacion debia prevalecer.Pero en este ulti-
mo caso, el gobierno constituyd un comité (la Comision Stasi), que trabajo
durante el otofo y el invierno de 2003 para estudiar la viabilidad acerca de
la posibilidad de una legislacion que dejara fuera de la ley el uso de todo
signo religioso visible en las escuelas y en la administracién publica.

Yo creo que este tercer asunto del“velo isldmico” es ejemplar en el sentido
que es el resultado de un largo proceso de resistencia a los efectos de la
colonizacién y la discriminacién de los no-europeos por parte de los euro-
peos, y que demuestra que la resistencia asume formas variadas, algunas
de las cuales profundizan el abismo entre las dos poblaciones y son utiliza-
das por los dominantes para justificar su tratamiento sobre los dominados.
El género es de suma importancia en los dos extremos de la historia:en los
comienzos de la colonizacion y en el hecho de la prohibicién del pafuelo,
en el cual sélo se estd castigando a las mujeres... en nombre de los dere-
chos de las mismas.

1 Traducido por Alejandro Piombo. Revisado por Gloria Casas Vila.
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Mi argumentacion es que las mujeres francesas jovenes usan el hijab por
todo tipo de razones, pero también como signo de resistencia al racismo
francés,y que la sociedad francesa, confrontada con esa rebelién indirecta,
en vez de abatir sus causas —el racismo—, ha decidido reprimir ese signo.
Esta “reaccidon” es una respuesta inadecuada, dado que representa la con-
tinuidad del mismo tratamiento colonial al que las poblaciones tomadas
como blanco rehtdsan someterse mds, y uno puede advertir que, en lugar
de reducir las tensiones, la prohibicion del hijab y la estigmatizacién del
Islam que la acompana, por lo contrario, las exacerbaran.

El racismo y la discriminacion: el fracaso de la integracion.

Francia, al igual que Gran Bretana, fue un importante poder colonial has-
ta la década de 1960. Poseia todo el norte de Africa (el Magreb) Argelia,
Marruecos y Tunez. Argelia fue conquistada en 1830, y fue un “departa-
mento”francés desde la década de 1870 hasta 1962, cuando se indepen-
dizé después de una larga y sangrienta guerra. Sin embargo, albergé
dos categorias de ciudadanos: franceses y otros europeos, en su mayoria
espanoles, que habian emigrado alli, a quienes se les habian otorgado
tierras nativas, y que fueron llamados “franceses de origen’ disfrutando
de una plena ciudadania. Los nativos eran llamados “franceses musulma-
nes’y su voto contaba una quinta parte del voto de un francés “regular”.
Antes de la Segunda Guerra Mundial, los argelinos nativos comenzaron
a migrar a Francia en busca de trabajo. Siendo ya 500.000 en la década
de 1950, su nimero se incremento anualmente hasta mediados de la dé-
cada de 1970.En el momento en que se detuvo la inmigracién, debido a
la recesion econdmica provocada por la crisis petrolera, dos de los tres
millones de inmigrantes provenientes de Argelia, TUnez y Marruecos se
habian establecido en Francia. Los inmigrantes del norte de Africa no
fueron a Francia con la intenciéon de permanecer alli, pero el regreso a
menudo resultaba imposible. Bajo la ley francesa, los nifos nacidos en
Francia,incluso de padres extranjeros, son ciudadanos franceses a menos
que adopten la nacionalidad de sus padres, a la edad de 18 afios. De este
modo, la mayoria de los nifios nacidos en Francia de padres inmigrantes
magrebinos ostentan la ciudadania francesa. Muchos de ellos son hoy en
dia adultos y tienen sus propios hijos.

Francia cuenta con una larga historia de inmigracion. A lo largo de todo el
siglo XX, llegaron inmigrantes de muchos paises europeos, al igual que de
las anteriores colonias francesas. Todos ellos fueron explotados y discrimi-
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nados; sin embargo, sus hijos se asimilaron en gran medida. Los nombres
italianos, polacos, espaioles y portugueses son comunes en Francia, y eso
no constituye una desventaja para quienes los llevan. No obstante, esto no
es valido para los hijos de los inmigrantes del norte de Africa -y de Africa en
general. Aun cuando ellos poseen la nacionalidad francesa, no se les per-
cibe como franceses y son el blanco de un racismo casi universal, mas que
otros grupos de origen no europeo. Por ejemplo, son a menudo llamados
“inmigrantes de segunda generacién’ una expresién utilizada por los me-
dios de comunicacién para designar a los/las hijos/as que descienden de
norteafricanos. Si bien esta expresion ldgicamente no tiene sentido, pues
la condicion de inmigrante no se puede heredar de manera tan fuerte, de-
muestra que, a diferencia de otros inmigrantes, esta gente y sus propios
hijos son considerados como extrafios.

Pocos estudios muestran que los adultos y los jovenes de ascendencia
norteafricana sufren una fuerte discriminacion (Tribalat, 1995).2 Su rendi-
miento escolar es mas bajo que el de los niflos de ascendencia francesa.
Los chicos permanecen mds tiempo en la escuela, y a pesar de ello obtie-
nen menos diplomas de graduacidn. Las chicas, que se pensé durante un
buen tiempo que eran las “ganadoras’ no logran los mismos resultados
que las hijas de padres franceses, y en general no obtienen tan buenos
resultados como sus hermanos. Pero es especialmente en el mercado
laboral donde las diferencias entre chicos de ascendencia norteafrica-
nay la“poblacién general” son mas marcadas. Siendo las otras variables
iguales (el grupo de control para los diplomas), las posibilidades de des-
empleo para los jéovenes norteafricanos son cuatro veces mas elevadas
que para el conjunto de jévenes (un 10% de desempleo en la franja de
edad de los 18 a los 25 afios de promedio, y un 40% para los hombres de
padres magrebinos). Una mujer francesa joven tiene dos posibilidades
entre diez de estar desempleada, pero tiene mas del doble de esa po-
sibilidad si es de ascendencia norteafricana (20% de desempleo en la
franja de edad de los 18 a los 25 afos, y 35% para las mujeres de origen
magrebi). Un informe reciente sobre discriminacién racial demostré que
esta exclusidn es sistematica, y que proviene de la manera de funcionar
formal e informal de la sociedad en general.

2 Como senala la autora, esto es debido a las fuertes resistencias en Francia a tomar en cuenta
la variable “religion, color de piel u origen étnico”en ningun registro de poblacion. Esté prohi-
bido por ley mencionar o preguntar estas caracteristicas en los documentos publicos,aunque
la practica social si tome en cuenta estas caracteristicas [Nota de Traduccion, en adelante N
deTl.
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Luchando contra el rechazo: las demandas de igualdad y el anti-
racismo.

Los jovenes franceses nacidos de padres norteafricanos reaccionaban, y
aun lo hacen, contra el racismo y la discriminacién de dos maneras diferen-
tes. Adoptando una distancia temporal, estas dos maneras se pueden ver
como dos momentos. En primer lugar, ellos intentaron “integrarse’ ser tan
similares como fuera posible al resto de personas francesas. Luego, enfren-
tandose con la discriminacién, organizaron en 1982 una protesta politica,
la “Marcha por la Igualdad’ cuyo nombre fue rdpidamente deformado en
la memoria colectiva como la“Marcha de los Beurs” (Beurs es la palabra que
en la jerga francesa se utiliza para designar a los “arabes’y a su vez “drabe”
es el nombre que se le da en Francia a la gente de origen magrebi).Un seg-
mento de los manifestantes fue rapidamente captado por los socialistas, y
sus energias canalizadas en el proyecto “SOS-Racismo’ que abogaba por la
tolerancia cultural y el respeto por las “diferencias; mientras mantenia un
silencio total con respecto a la desigualdad social que era la propia causa
de la marcha.Esta estructura intenté desviar el descontento de los jovenes.
Tal manipulacion politica tuvo éxito hasta el punto que se las arreglé para
mantener el status quo durante veinte aflos y para aislar a los manifestan-
tes mas politizados. Y, por supuesto, la campana culturalmente orientada
del Partido Socialista también fracasé.Tal como los jévenes “arabes”a me-
nudo dicen:“Me siento como cualquiera, pero ELLOS siempre mencionan
mi diferencia’ Los franceses no aceptaron, ni aceptaran, a los drabes como
otro grupo francés, tal como pasa con los bretones o los alsacianos. Los jé-
venes drabes han decidido ahora reclamar esa diferencia, y eso puede sig-
nificar o incluir cosas diferentes. Por ejemplo, pueden adoptar un modo de
vida delictivo —como vendedores de drogas—, lo cual muchos ven como
la Unica alternativa en vez de vivir bajo la asistencia del Estado. Ellos se ven
como los tnicos hombres verdaderos, en tanto los demas son vistos como
“burgueses’blandos y estipidos.

En general, la estrategia antirracista consiste en revertir todos los estereo-
tipos negativos y transformarlos en rasgos positivos, de los cuales carece
el grupo dominante, los franceses. Luchar contra el racismo tiene distintas
formas de acuerdo con los individuos, y también en relacién con el géne-
ro. Los jévenes que no tienen diplomas escolares son los que mas proba-
blemente adopten actividades delictivas, odien a los “franceses’ a quienes

también llaman“blancos’“galos” 0 “burgueses;y digan que no tienen nada
en comun con ellos, poniendo por delante otras identidades. En contraste,
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los jovenes que han sido alentados por sus familias para tener éxito en sus
estudios, se muestran deseosos de que el sacrificio de sus padres por edu-
carlos no sea en vano.Sin embargo, con el objetivo de tener éxito —incluso
aunque solo sea de forma “moderada’ eso es, para obtener un empleo—,
ellos tienen que controlar lo que tienen en comun con los delincuentes: su
odio al racismo.

El género en la situacion actual “de castas”
a) El doble peligro para las mujeres.

Si todos los nifos descendientes de norteafricanos son puestos en do-
bles apuros por parte del racismo, las mujeres, y en particular las jovenes,
se encuentran en una situacion peor. Ellas tienen que vivir una situacion
casi de esquizofrenia: son mas facilmente aceptadas que sus hermanos,
son “lindas” en tanto sus hermanos son peligrosos; pero para conseguir la
aprobacion de la gente francesa, tienen que apartarse de su origen y de
su familia por completo, borrar de ellas el Gltimo rastro de “arabismo’, pues
este aspecto siempre estara del lado del débil a los ojos de los franceses.

Esta proposicidn francesa no es explicita: sélo se puede llegar a deducir. Es
probable que, conscientemente, la sociedad francesa quisiera, y ain quie-
ra, que estas mujeres sean las emisarias de la civilizacién en sus propias
familias; aunque en la practica, la carga que esto supone para estas muje-
res actlie como un precepto para escaparse. Sin embargo, ;cémo pueden
ellas cortar todos los lazos con sus origenes y apartarse por completo de
sus vecindarios y de sus familias? Este mensaje subliminal de la sociedad
francesa a las“bonitas muchachas arabes” es el mismo que el mensaje mas
explicito que la sociedad colonial dio a sus abuelas hace cuarenta afos:
“iDejen a sus hombres, vengan con nosotros!”Pero incluso si ellas quisieran
hacerlo, no pueden materialmente apartarse, dado que no se les ofrecen
las oportunidades econémicas para hacerlo. De este modo, las mujeres
jovenes tienen que “parecer” francesas y liberadas para ser aceptadas por
los franceses, a la vez que ser modestas y sumisas en sus familias. Ellas fluc-
tlan constantemente entre dos patrones de comportamiento, de acuerdo
con el entorno, a un tremendo costo psicoldgico. Puede parecer que los/
las hijos/as de los norteafricanos han heredado de la cultura de sus padres
una definicion de género que distingue a las mujeres entre “prostitutas”
y “mujeres respetables”; sin embargo, esta definicion, aunque levemente
modificada, es también occidental, y no se puede construir como exclusi-
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vamente “magrebi’;“drabe” o “musulmana’ Uno de los elementos que apo-
ya esta hipétesis es el hecho de que la mayoria de los hombres que cursan
estudios superiores y cuentan con buenas perspectivas laborales, mas bien
tienden a adoptar los nuevos valores franceses de compatibilidad y de in-
timidad con sus futuras esposas. Ellos no estan obsesionados por controlar
la sexualidad de sus hermanas; por el contrario, estan a menudo confabula-
dos con ellas para relajar las estrictas reglas que el padre pone a los herma-
nos para vigilarlas. Algunas personas son criticas con el doble patrén que
prevalece. Si ellos advierten a sus hermanas acerca del sexo casual, no es
para salvar el honor de la familia, sino para salvaguardar el sentido de valor
de sus hermanas como personas.

En relacion a la actitud de las jovenes con respecto a la virginidad, algunas
se adhieren a ella, otras la rechazan y escogen lo que ellas consideran el
modo “francés’y otras incluso adoptan un tercer punto de vista: no se ad-
hieren a la virginidad como norma social, sino desde su posicién ventajosa,
que combina la cultura ensefiada por sus padres con una visidon negativa
de la cultura francesa.Ellas son capaces de ver la superficialidad y el peligro
para una mujer de lo que se denomina en Occidente “la liberacion sexual’
y que incorpora, de hecho, una visién del sexo muy tradicional en la que las
mujeres lo usarian como moneda de cambio. La sospecha que ellas tienen
respecto a la cultura francesa de que ésta es racista, también les permite
ver este aspecto mas claramente, y defender un ideal de sexualidad como
algo que una mujer deberia hacer y disfrutar para si misma, no en respues-
ta a las exigencias de un hombre usando el sexo como moneda de cambio.
Irénicamente, ésta es la clase de sexualidad que promete a las mujeres la
cultura occidental, aunque no la proporcione. Las mujeres arabes, quizas
debido a la necesaria distancia que mantienen con esa cultura, parecen
tener ojos mas penetrantes que muchas mujeres “francesas-francesas”

b) El género y la apropiacion especifica.

Elfeminismo y las feministas no llegaron a las mujeres “del gueto”mas de lo
que lo hicieron a las mujeres de la clase trabajadora en general: el desafio
comun contra lo que se percibe del feminismo como una preocupacién
burguesa existié y, hasta cierto punto, todavia existe. Sin embargo, algu-
nas mujeres jévenes que han sido victimas de violaciones colectivas en los
“barrios” periféricos®* —los guetos— rompieron el silencio hace dos anos,

3 Enfrancés se usan los términos“quartiers” (barrios, vecindarios) o “banlieues” (periferias) que
la autora designa como guetos dada la fuerte segregacion social y racial entre el centro y la
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escribiendo libros acerca de la practica de violaciones colectivas en edifi-
cios con sotanos (Bellil, 2002; Amara, 2003).

Estas publicaciones recibieron una acogida favorable en los medios de co-
municaciéon de masas. Mas tarde, varias de estas mujeres conformaron un
grupo, que en 2002 organizé una marcha a través de toda Francia. Este
grupo se denomina “Ni putas ni sumisas” (“Ni putes ni soumises”). Esta vez,
los medios de comunicacion les brindaron una favorable adhesién, lo que
condujo a apoyo, cobertura en los medios y ayuda econédmica por parte
del gobierno. Este tratamiento es poco comun. Desafortunadamente, no
se debe a buenas razones. Cuando estas historias terribles se presentaron,
lo Unico que faltaba era el reconocimiento de que la violacién colectiva
y la violacién en general son endémicas en Francia, al igual que en cual-
quier sociedad patriarcal,y que no fueron introducidas por los inmigrantes
magrebies. Estas historias se presentaron de un modo que hizo que los
lectores y los televidentes creyeran que la violacién ocurre solamente en
los guetos (Hamel, 2003b). Estos informes acerca de las violaciones colecti-
vas fueron bien recibidos sélo hasta el punto en que se utilizaron, no para
mostrar la existencia de violaciones y violencia contra las mujeres en ge-
neral en Francia sino, por el contrario, como si sélo hubieran sucedido en
los “vecindarios” o los “suburbios” (eufemismos para designar a los guetos),
sirviendo de este modo nuevamente al objetivo de pretender que tales
cosas no existen en la sociedad en general, y conformando una visién de
los jévenes drabes como barbaros y -dado que la violaciéon no existe en
Francia- no franceses. En contraste, cuando se publicé el primer informe
nacional sobre la violencia contra las mujeres en Francia,* en 2003, escrito
por diez autoridades del mundo de las ciencias sociales, e incluyendo ha-
llazgos que demostraban que alrededor de 50.000 mujeres son violadas en
Francia cada afio (Jaspard et al., 2003), dicho informe fue menoscabado por
los medios de comunicacion. Mas aun, fue difamado por conocidos inte-
lectuales, que se quejaron de que las mujeres habian sido innecesariamen-
te presentadas como victimas, e insinuando que los autores del estudio
querian acabar con “el arte francés de la seduccion” (Equipo ENVEFF, 2003;
Romito, 2003; Rosende, Perrin, Roux, 2003). La razén de este doble patrén
es que las maneras en que los hombres drabes y musulmanes tratan a sus
mujeres han constituido siempre, a los ojos franceses, la linea divisoria en-

periferia en la mayoria de ciudades francesas [N de T1.

4 La autora se refiere a 'Enquéte Nationale sur les Violences faites aux Femmes en France (EN-
VEFF), realizada en el afio 2000 con una muestra de cerca 7.000 mujeres de 20 a 59 afos,
entrevistadas telefénicamente [N de T1.
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tre “ellos” y “nosotros; los salvajes y los civilizados. Cualquier confirmacion
de esto es alentada y alabada. Esto no sélo confirma la vision negativa so-
bre la cultura arabe y musulmana, sino que es un modo de instalar una
cufa en esa comunidad entre los hombres y las mujeres

De esta manera, una de las consecuencias paradéjicas del racismo es que
éste refuerza los propios aspectos que usa para estigmatizar a un grupo, en
este caso el sexismo, en el grupo estigmatizado. La importancia que para
algunos jévenes que descienden del norte de Africa tienen la modestia
y la virginidad en las mujeres es una reconstruccion de la tradicién bajo
condiciones de exclusién moral y material. Si ellos se aferran desesperada-
mente a estas actitudes “sexistas” y pasadas de moda, es en gran medida
precisamente porque éste es el modo en que son vistos por el grupo do-
minante: dado que ellos mismos son juzgados como anticuados y sexistas,
también podrian, en una afirmacién provocativa, valorar (o incluso fingir
hacerlo) estos estereotipos de los cuales no se pueden escapar de forma
alguna. ;Pero cudl es la ganancia para el comun de la sociedad en mante-
ner estos estereotipos y castigar a estos jovenes? Hay, de hecho, beneficios
obvios que se derivan para la sociedad francesa al resaltar el sexismo de los
magrebies: por una parte, esto absuelve al grupo dominante de su propio
sexismo; y por otra parte, les da a los franceses-franceses una “honorable”
razén para su plan de capturar a las mujeres del grupo.

De laigualdad a la politica de identidad: el doble vinculo y el nuevo
islam.

a) Los significados del velo.

Para la mayoria de la poblacion francesa, mediante el uso del velo,las mujeres
francesas que descienden de familias magrebies esta optando por algo ab-
surdo, escogiendo la opresiéon cuando podrian optar por la libertad. Pero no
s6lo como si fuera incomprensible: peor, es como si les dieran una bofetada
en la cara.Usando el velo, estas mujeres se burlan de la sociedad francesa.Tal
como lo ven los franceses-franceses, ellas desprecian la oportunidad que les
ofrece el pais de acogida para librarse de las ataduras de la cultura atrasada
de sus padres, para convertirse en “mujeres liberadas; en “mujeres francesas".

Lo anterior es incomprensible para los franceses-franceses, incluyendo a la
mayoria de las feministas.Una buena parte de la gente, a pesar de las eviden-
cias, insiste en que ellas deben estar presionadas por sus padres y hermanos.
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Cuando las mujeres que usan velo dicen que estan obedeciendo a Dios, no
alos hombres, nadie les cree. Cuando dicen que ellas usan el pafiuelo por su
propia voluntad, la gente menea su cabeza en sentido negativo. Inmediata-
mente, se esgrime la hipétesis de una accién encubierta por parte de grupos
extremistas isldmicos: si las mujeres no han sido manipuladas aun, ya lo se-
ran. El hecho de que muchas mujeres que usan velo en Francia, al igual que
en otros paises, pretendan conducir una lucha feminista no fuera sino dentro
del Islam no se toma con seriedad, dado que el punto de vista que prevalece
es que el Islam no se puede reinterpretar de un modo que permita la libertad
para las mujeres.La Unica elecciéon aprobada para las mujeres descendientes
de norteafricanos es, por lo tanto, la misma: para liberarse, deben romper los
lazos con su grupo, y renunciar a su identidad musulmana.

Esto explica por qué el grupo de mujeres que se autodenominan “Ni Putes
ni Soumises (NPNS) ha experimentado tal benevolencia por parte de la cla-
se politica francesa y del publico. Ellas son una rama de “SOS-Racismo’ que
es en si mismo una creacion del Partido Socialista, y ultimamente han sido
“cortejadas” también por los conservadores en el poder.® Sin embargo, han
tenido que pagar un precio:si el Ultimo otofo rehusaban tomar una posi-
cién acerca del velo, en enero estaban pagando las consecuencias. Desde
entonces, han decidido alinearse progresivamente con los franceses-fran-
ceses, con un esperado discurso acerca de la particular violencia sexual de
los hombres arabes. Denunciar a estos ultimos les ha permitido ganar la
aprobacion de los politicos, pero ha hecho que su mensaje sea imposible
de ser escuchado en los guetos. Ellas se han separado de su propia comu-
nidad, de acuerdo con el inmemorial deseo francés, pero al hacer esto, han
conseguido que sus acciones no sean efectivas.

En contraste, las mujeres que usan velo dicen en efecto, y solamente me-
diante el uso del velo, que no se excluiran de su comunidad. Por supuesto,
hay tantas razones para que una muchacha joven o una mujer use el hijab
como individuos hay (Kaida y Bouzar,2003).Entre estas razones, figura pre-
dominantemente la necesidad de dar a sus vidas una dimensién espiritual,
la que encuentran en el Islam; pero para algunas pocas, esto es también un
modo de escapar del control de sus padres y sus hermanos, poder ir solas
a ciertos lugares donde el hijab, como signo de religiosidad, las protege de
su propia gente (Khedimellah, 2004). Entonces, ellas asumen esta posicion

5 Por ejemplo, la presidenta de NPNS Fadela Amara fue Secretaria de Estado de la Politica de
la ciudad en el Ministerio de la Vivienda de junio 2007 a enero 2009, del actual gobierno de
Nicolas Sarkozy [N de T1.
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en sus comunidades, precisamente porque primero han querido decir a
los franceses que ellas pertenecen a dicha comunidad, que abogan por su
cultura, su religién, su grupo y sus hombres. Todo esto se logra con el sim-
ple truco de usar esta “exética indumentaria” que dice:"Nosotras no somos
occidentales y no lo queremos ser” A primera vista y sin mediar palabra
ellas rechazan la superioridad de las “apariencias” occidentales y declaran
que no les facilitaran a los franceses su callada y mas inconsciente fantasia
-ver a las mujeres pasarse a su bando. Por lo tanto, no es sorprendente que
los franceses estén fuera de siy en un estado que roza la histeria.

o oz

Un grado mas en la espiral de la segregacion: la prohibicion del velo.

Se puede deducir a partir de la intencién de prohibir el velo que los france-
ses pensaban que los descendientes de la poblacién norteafricana simple-
mente tomarian el lugar de sus padres, como “trabajadores inmigrantes”
explotados y menoscabados, y que nunca se convertirian en ciudadanos.
Ellos han sido tratados como “extrafios’ sin importar el hecho de que hayan
nacido en Francia. Cuando esta poblacién demandé su derecho de naci-
miento, esto provocé la consternacién de la sociedad francesa, que veia
cada demanda de su parte como una prueba del “fracaso por asimilarse”
y un “rechazo de los valores republicanos” A todas las demandas de igual-
dad y dignidad, la sociedad francesa ha respondido como si éstas fueran
injustificadas, una amenaza y una prueba de la falta de importancia de
los demandantes. Esto ha llevado a una separacion de los/las hijos/as de
norteafricanos, y a demandas que son incluso mas beligerantes para los
franceses, y de las cuales el caso del“paiuelo isldmico” constituye tanto un
signo como un simbolo.

Esta poblaciéon ha cambiado su linea de conducta y estd demandando aho-
ra que el Islam sea considerado como una de las religiones que se practi-
can abiertamente en Francia. Cuando solicitaron un tratamiento igualitario
como ciudadanos seculares, se les negé. Ahora lo piden como musulmanes,
y la brecha se profundiza. La gente que demanda derechos en su calidad de
musulmanes presenta a los franceses una paradoja y una provocacion: es
precisamente esto -su religion- lo que se ha usado tradicionalmente como
una“prueba”de que ellos no pueden ser parte de la comunidad francesa.

El 3 de Marzo de 2004, el Parlamento francés ratificé una ley sobre la pro-
hibicién del uso de simbolos religiosos ostentosos en las escuelas publi-
cas, siguiendo las recomendaciones del Comité del Gobierno (la Comision
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Stasi). Esta ley resulté la culminacién de cinco meses de intensos debates
publicos, durante los cuales la argumentacién de un amplio rango de ac-
tivistas, miembros de sindicatos, lideres politicos, formadores de opinién e
“intelectuales” casi monopolizé el discurso en los medios de comunicacién.
Esta controversia generd divisiones en nuevas lineas de confrontacién, en
un sentido amplio -es decir, incluyendo a grupos y asociaciones- hasta el
punto de que muchos no fueron capaces de llegar a una posicion comun
sobre este problema. Si bien esta divisién no se reflejo en el voto, que en
los principales grupos parlamentarios (los conservadores en el podery los
socialistas) fue casi unanime, creé un escollo entre los mas pequeiios gru-
pos de izquierda:los Verdes, los de extrema izquierda, y las feministas.

a) Las excepciones al secularismo francés.

Oficialmente, la ley apuntaba a afianzar la tradicion francesa de “laicidad”
-secularismo. Cabe resaltar que el secularismo del cual estan tan orgullo-
sos los franceses y el que piensan haber inventado, ha conocido muchas
excepciones desde sus comienzos en 1905. En tres departamentos france-
ses del continente, llamados Alsacia-Mosela, el “Concordato”entre la Iglesia
Catolica y Napoledn | adn se aplica, los sacerdotes, los pastores y los rabi-
nos son pagados por el Estado; mas aun, una costumbre “local” hace que
la ensefanza religiosa del Catolicismo, el Protestantismo y el Judaismo sea
obligatoria en las escuelas estatales. El derecho secular no se aplica para
los departamentos de ultramar de Guyana y la Reunidn (para los cuales la
nueva ley tampoco sera aplicada). Estas excepciones al secularismo, que
implican a cientos de miles de personas, se dejaron fuera del debate por
medio de un consenso bipartidista y popular, lo cual prueba, si es que hay
necesidad, que el secularismo no era la preocupacion real de los polemis-
tas. Pero ademads, en Francia, los usos y costumbres y la cultura estan inti-
mamente ligados a los ritos catélicos. Por lo tanto, los funerales oficiales de
importantes figuras publicas, tales como ministros del Gobierno y jefes de
Estado, se llevan a cabo en iglesias catdlicas y asisten representantes del
Estado, sélo por dar un muy claro ejemplo de la brecha que se encuentra
en el nivel mas elevado y publico de la regla de separacion entre la Iglesia y
el Estado.El 15 de Agosto de 2005, el Papa, al visitar el famoso sitio de pere-
grinacién de Lourdes, fue recibido por el propio presidente en persona.De
este modo, el secularismo francés no es tan simple como parece a primera
vista. Es casi una religién nacional, y la simpatia por esto esta impregnada
de patriotismo, pues ellos se cobijan siempre en los términos de especifi-
cidad e identidad francesas, a la vez que este secularismo esta en si mismo
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imbuido del catolicismo (Benbassa, 2004).

Otra excepcién estd constituida por el gran nimero de escuelas “privadas’
el 95% de las cuales son catdlicas, y estan fuertemente subvencionadas
por el Estado, en la medida en que tienen un acuerdo sobre el curriculum
y los profesores con diplomas estatales. Estas escuelas ensefian al 40% de
los alumnos en edad escolar, con edades que van desde los 6 a los 18 afios,
alos cuales no se les aplicara la ley.

b) El debate acerca de la prohibicién: los derechos de las mujeres y la
conspiracion del mundo musulman.

La nueva interpretacién del secularismo, la cual amplia su significado, en
tanto que tolera las inmensas excepciones antes mencionadas, demanda
una“neutralidad”politica y religiosa; esto es,abstenerse de“ostentar la pro-
pia religion” por parte de los alumnos, al igual que por los profesores, a
través de todas -bueno, casi todas- las escuelas de la Republica.

Sin embargo, el argumento usado constantemente durante la campana se
volvié en contra de los derechos de las mujeres. El velo isldmico, todos es-
tuvieron de acuerdo, es un simbolo de inferioridad de las mujeres y por lo
tanto socava el principio de igualdad sexual.Los que propusieron la ley ar-
gumentaron que el pafiuelo para la cabeza no podia, por lo tanto, tolerarse;
en cambio, los oponentes sefalaron que las mujeres que lo usan pueden
perseguir otros fines, que se toleran muchos otros simbolos de inferioridad
de las mujeres, incluso se alientan (tal como las prendas intimas femeninas
en la publicidad y en la vida real, el uso de lapiz labial, los tacones altos y
otros complementos sexuales) y sefialan que la apariencia de la mujer esta
disenada para atraer sexualmente a los hombres, y que no es un signo de
liberacién; ademads, consideran que, en todo caso, el expulsar a chicas de la
escuela es un tratamiento demasiado severo, dado que podria poner en
peligro sus posibilidades de acceder a la educacién, y que el derecho cons-
titucional a la misma deberia anteponerse a cualquier otra consideracién.

Estos argumentos no parecieron portar ningln peso, ni tampoco hicieron
mella en la repulsion francesa ante el velo islamico, un sentimiento expre-
sado por el antiguo presidente Jacques Chirac, quien durante una visita a
Tunez declaré que el velo era “una agresién contra el pueblo francés’ In-
cluso detras de esta repulsion, y segun lo expresado por los promotores
de la prohibicién, existe un inconsciente punto de vista colonial sobre la
poblacién“drabe’Para justificar la prohibicidn del velo, los defensores de la
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prohibicién recurrieron, en cambio, a la popular y difundida teoria hoy en
boga:la del“complot del mundo islamico”—el“Choque de Civilizaciones” En
esta teoria, el uso del pafuelo por parte de las jovenes es un tipo de inten-
to por parte de los fundamentalistas musulmanes, quienes estan de esta
manera buscando“probar los limites de la tolerancia republicana”® Aceptar
el velo isldmico, continUa el razonamiento, alentaria a los musulmanes a
minar posteriormente la Republica francesa demandando que el Cédigo
Civil Francés sea reemplazado por la Sharia. Que nadie en la comunidad
musulmana haya dicho remotamente algo que se aproxime a esto fue til-
dado de irrelevante —pues uno no espera que los conspiradores revelen
sus planes.

En la medida en que prosiguié el debate, el rango de acusaciones y temores
airados se volvié cada vez mas paranoico, mostrando a los “arabes’ fueran
0 no musulmanes, que los franceses no estan conformes simplemente con
discriminarlos, sino que a ellos también los consideran sospechosos. La sos-
pecha de que los fundamentalistas musulmanes operan libremente dentro
de las filas de la gente de origen norteafricano y dictan su comportamiento
y su agenda politica, los convierte en una voluntaria o involuntaria quinta co-
lumna que actia en nombre de una toma islamica del mando del pais.Por lo
tanto, a los arcaicos estereotipos negativos acerca de los arabes, se han afa-
dido nuevos temores geopoliticos, que hacen que los franceses-franceses
comunes los miren no sélo como inferiores y despreciables, sino también
como peligrosos. Comparados con la amenaza que ellos representan, las in-
justicias que sufre esta poblacién, aunque se mencionen, son minimizadas.

Los integrantes de la Comision Stasi dijeron sentirse desilusionados de
que las medidas sociales contra la discriminacién racial, que ellos habian
recomendado de forma conjunta con la prohibicidn del hijab, se habian
omitido. Sin embargo, tales quejas parecen un poco hipécritas ya que re-
sulta muy probable que la problematizacion sobre el velo fuera, de hecho,
planeada para ensombrecer los perjuicios causados a los descendientes
de la poblaciéon magrebi.La necesidad de reparar esos errores se vera en el
futuro como mucho menos urgente cuando esta poblacién se encuentre
al mismo tiempo como sospechosa de un complot global.

6 Alain Gresh,”Les faux-semblants de la commission Stasi’ Politis, 5 a 11 de Febrero de 2004.La
lectura del informe revela que el comité da por sentadas dos hipétesis no demostradas: en
primer lugar, que el secularismo francés esta amenazado por “el surgimiento del islamismo”;
en segundo lugar, que esta amenaza proviene de grupos “fundamentalistas” organizados, que
nunca se identifican.
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La mayoria de los grupos feministas siguieron esta linea de argumenta-
cién, aceptando que de repente los politicos se habian vuelto feministas,
y habian tomado sinceramente en serio los derechos de las mujeres. Las
feministas entraron en el debate dentro de los parametros disefiados por
el Gobierno,y la prohibicion del velo se situd para ellas por encima de otras
demandas que, incluso cuando habian sido reclamadas durante afios, no
habian captado la atencidén de la clase politica —demandas de accién con-
tra la violencia de género, de aplicacién de una ley que permitiera el abor-
to, iguales salarios, etc. El debate pudo haber representado la ocasion para
que las feministas denunciaran la farsa del Estado e insistieran en que esas
demandas sustanciales se respondieran primero. En cambio, la mayoria de
las feministas insistieron en que la suspensién de un simbolo era mas im-
portante que los cambios reales en la situacion de las mujeres. Desde el
punto de vista del Estado, la ley es un éxito; se mataron tres pajaros de un
tiro: el panuelo para la cabeza efectivamente resté presion a las negocia-
ciones acerca de la represion racial y disminuy la urgencia de acabar con
la desigualdad de género; dado que las feministas estuvieron de acuerdo
en cambiar sus demandas sustanciales por una satisfaccion simbdélica. Esto
también desvié la atencién publica sobre las acciones del Gobierno para
desmantelar al Estado del bienestar.

Con este debate, la brecha dentro del movimiento feminista gand una
fuerza que podria ser facilmente mas duradera que otros desacuerdos in-
ternos. Las feministas, al igual que otros activistas franceses progresistas,
son gente de raza blanca de clase media. El“asunto” del velo demostré que
su anti-racismo sélo es superficial. Cuando se enfrenaron a un problema
préctico, exhibieron los mismos prejuicios que el resto de su clase, prejui-
cios que nunca han intentado superar y que nadie ha cuestionado, dado
que no hay gente que no sea “no blanca” en sus filas. Este hecho refleja la
organizacion racista del pais: nunca se encuentran gente que no sea“blan-
ca”en la sociedad, lo que constituye la base para que se logren reagrupa-
mientos politicos; y, de manera contraria a la izquierda britanica, que hizo
un esfuerzo por ponerse en contacto con grupos musulmanes al comienzo
de la Guerra de Afganistan, la izquierda francesa abriga profundas sospe-
chas de cara a estos grupos. Por ejemplo, para ellos no son bien vistos los
arabes que apoyan el movimiento de defensa del pueblo palestino, para
mantener a este movimiento blanco y ddcil, fuera del peligro de“molestar”
a los sionistas que se encuentran en sus filas.

La brecha entre los franceses-franceses y los hijos de los inmigrantes se
ha ampliado considerablemente. La reaccién colonial y racista de los fran-
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ceses ha abierto las puertas al racismo cotidiano: la profanacién de los
cementerios musulmanes, insultos a las mujeres que usan velo, ataques
fisicos contra la gente que es vista como magrebi por parte de jévenes que
sélo alegan que“odian a los drabes’ etc.En resumen, hay una escalada de la
campafa de odio contra las cosas y las personas musulmanas.La campafia,
que comenzd con la ley, va al alza en lugar de retroceder, después de haber
obtenido una victoria en el frente de la prohibicidn del hijab. Actualmente,
es comun encontrar que personalidades digan, y que los periédicos abran
sus paginas a estas declaraciones, que “odian al Islam’ y que insistan en
que tienen el derecho de hacerlo, ademas de expresarlo publicamente.”
Aunque no hay necesidad de decirlo, los periddicos no publicarian tales
“opiniones” acerca de cualquier otra religién, y si asi lo hicieran habria un
gran rechazo, por no mencionar las docenas de demandas presentadas por
incitacion al odio racial o religioso. Por todo lo anterior, se ha vuelto aho-
ra politicamente correcto en Francia denunciar no el fundamentalismo, ni
las actividades de ciertos musulmanes, sino el propio Islam, como aquello
basicamente representativo del mal.El hecho mas interesante es que, cada
vez con mas frecuencia, estos ataques asumen un angulo de género.La re-
ligién isldmica, ya vista como la teoria del terror politico, es ahora acusada
de haber inventado el temor de las mujeres, del cual el resto del mundo
estaria libre si no fuera por la existencia del Islam. Por lo tanto, no es sor-
prendente que la amargura de la poblacién de origen norteafricano esté
aumentando en la misma proporcién. Muchos estan intimidados, tal como
lo intento el partido dominante, pero muchos otros estan enfurecidos.

El feminismo francés en la encrucijada.

El velo, como simbolo religioso, deberia ser aceptado como cualquier otro
simbolo de ese tipo. La nueva actitud politicamente correcta en Francia,
que consiste en pretender que la religién “pertenece a la esfera privada’
es simplemente insostenible. La religién es, por definicién, publica. El ar-
gumento segun el cual es correcto perseguir al Islam, debido a que todas
las religiones son opresivas por naturaleza, no contiene un fundamento
correcto, no en la medida en que la Constitucion Francesa, al igual que la
Declaracién de los Derechos Humanos de 1949, garantiza la libertad de
opinién, que implica que el ateismo no puede ser obligatorio; esta argu-
mentacién tampoco es creible, dado que la vida publica francesa abraza
en gran medida la tradicion catoélica del pais. El dmbito feminista y liberal
no sélo reconocié levemente el aspecto de la rebelién sobre el uso del velo,

7 Patrick Declerck, « Je hais I'islam, entre autres », Le Monde, 12 de agosto de 2004.
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sino que insistié en descartarla como una respuesta “mal orientada”: “no
es la solucidn’. Este juicio implica tres aspectos: a) una subestimacién del
racismo ejercido por la sociedad francesa; b) una falta de realismo, como si
esta “reaccién mal orientada” se pudiese borrar, como si se pudiese regre-
sar en el tiempo a un momento previo de la historia, cuando no se usaba
la polémica indumentaria y ¢) un punto de vista condescendiente con las
mujeres arabes, consideradas incapaces de responder “adecuadamente”a
su situacién. Esta clase de pensamiento, que rechaza tomar seriamente a
otras mujeres, y permitirles encontrar sus propias respuestas, tal como lo
han hecho las feministas “blancas’ es el principal obstaculo para la cons-
truccién de un movimiento feminista en cualquier pais dado, y también a
nivel internacional.

Lo que resulta sorprendente no es que esta ley se haya aprobado, sino que
lo haya sido con el apoyo de las feministas. ;Se darédn cuenta ellas de que
la posicidn que asumieron en este asunto esta refida con sus creencias
acerca de la emancipacién del pueblo por parte del pueblo? ;Aceptaran
que no todas las mujeres toman el mismo camino hacia la emancipacién?
{Comprenderdn, al igual que los liberales, que la resistencia a la opresién y
la dominacién sélo puede ser global,y que para que asi lo sea, tiene que to-
mar en cuenta, bajo una posicion igualitaria, las contribuciones de todos?
(O continuaran recitando la vieja cantinela de que los derechos humanos
son propiedad privada del mundo occidental y que sélo los occidentales
conocen mejor que nadie lo que es bueno para ellos, y que tienen el de-
recho de imponerlo -continuando de este modo con lo que Sophie Bessis
denomina “la cultura de la supremacia” (Bessis, 2001)- y envenenando los
movimientos progresistas occidentales como enemigos del Sur - ;jtodo
por el Sur pero sin el Sur?
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Introduccion: el derecho financiero como instrumento de las politicas
de igualdad de género.

Resulta normal que las referencias al Derecho Financiero vengan asociadas
a un cuerpo normativo técnico, oscuro y alejado de cuestiones de caracter
social que pueden estar directamente relacionadas con otras ramas del De-
recho.El ligamen con aspectos patrimoniales, con el trafico mercantil o la ri-
queza parecen contribuir a esta idea. Sin embargo, no responde a la realidad.
El Derecho Financiero supone la regulacion de los aspectos econémicos de
las politicas publicas. Por un lado sirve para hacer efectivo el deber de con-
tribuir a los gastos publicos y, por ende, a hacer efectivo un principio de so-
lidaridad entre los ciudadanos. Por otro lado, regula los Presupuestos de los
entes publicos a través de los que se llevan a efecto esas politicas publicas
entre las que ha de encontrarse la realizacion efectiva de politicas género.
Resulta, por tanto, un cuerpo normativo esencial para determinar tanto el
grado de compromiso del legislador con las politicas sociales como el es-
fuerzo ciudadano para poder realizarlas. Con esta linea de trabajo se identifi-
ca esta exposiciéon toda vez que las politicas publicas con perspectiva de gé-
nero se ven en disposiciones del Derecho financiero, tanto en su dimensién
de ingresos -Derecho Tributario- como de gasto -Derecho Presupuestario-.

Las leyes actuales reconocen a los hombres y a las mujeres unos mismos
derechos, pero la realidad social es terca y sus manifestaciones cotidianas
evidencian que con esto no hay suficiente, porque el sustrato cultural de las
creencias sociales mantiene comportamientos y valoraciones en que todavia
se discrimina. Por lo tanto, resulta que no es bastante con hablar de igualdad
juridica formal en este ambito, atendiendo a la existencia de condicionantes
socioculturales que actuan sobre el género femenino y el género masculino.
El Derecho no es un conjunto de normas escritas que se aplican de manera
aislada a un contexto social aséptico, sino que, al contrario, aparecen irreme-
diablemente impactadas por las creencias, costumbres y pensamientos de
las personas que las elaboran, aplican y fiscalizan. Son estos pensamientos y
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creencias, que comportan formas de concebir y ordenar el mundo y la socie-
dad, los que acaban por determinar la condicién y posiciéon de las mujeres y
los hombres en su seno. Para evitar que las actuales formas de desigualdad
discriminatoria se reproduzcan, hoy mas que nunca hace falta impulsar poli-
ticas que garanticen la igualdad de oportunidades.

La conformacién del Estado como Social, como prestador, nos aboca a plan-
tear el principio de igualdad desde su eficacia. Esto comporta que no es su-
ficiente con declarar este principio, sino que se han de garantizar las condi-
ciones materiales para que su ejercicio sea real y efectivo. Asi la igualdad for-
mal garantizada por las leyes no es un limite, sino un presupuesto necesario,
aunque no suficiente, de la igualdad real y efectiva. Es decir, la igualdad y la
prohibicién de discriminacién es un minimo negativo e indeclinable a partir
del que puede operar una politica positiva de remocién de obstaculos y de
creacion de las condiciones necesarias para conseguir una igualdad real. La
pretendida igualdad material comporta una tarea de conformacién activa
de los poderes publicos, y es aqui donde el poder financiero ocupa un papel
basico, tanto efectuando especificas politicas igualatorias como evaluando
el distinto impacto que posee segun el rol social que se desemperie.

En tal contexto pretendemos poner de relieve la capacidad del Derecho
Financiero para establecer medidas equitativas en materia de genero; bien
desde la perspectiva del ingreso, a través de la extrafiscalidad del tributo;
bien desde la perspectiva del gasto publico, a través de la potencialidad
exegética del principio de equidad interpretado en clave de genero. La
presente aportacion estd estructurada siguiendo este patrén. En un pri-
mer apartado han de ser relacionadas aquellas medidas que el legislador
tributario ha establecido para procurar la igualdad de género y se han de
proponer otras para profundizar en esta cuestion por medio del caracter
extrafiscal del tributo. Esta exaccidn, como ocurre con la tributacion ecolo-
gica, ha demostrado que puede influir en el comportamiento ciudadano
a través de gravar comportamientos que se entienden no adecuados y de
beneficiar aquellos que la sociedad entiende ligados con el interés general.
En un segundo apartado ha de ser tratada la vertiente del gasto del poder
financiero en el convencimiento que puede ser leida esta actividad publi-
ca en clave del principio de igualdad entre hombres y mujeres y, ademas,
servir de instrumento para hacer efectivo este derecho fundamental en
nuestro ordenamiento juridico puesto que no parece posible llevar a cabo
ninguna iniciativa en este o en otros campos sin que haya el adecuado
respaldo presupuestario.
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Medidas fiscales vigentes relacionadas con la perspectiva de género:
la deduccion por maternidad en el IRPF y la deduccion por la creacion
de guarderias en el Impuesto sobre Sociedades. Algunas propuestas
de medidas tributarias.

La superacién de una vision meramente recaudadora del Derecho tributario
-parte del Derecho financiero- tiene ejemplos concretos relacionados con
tributos que son pilares del sistema tributario como el IRPF (Ley 35/2006,
de 28 de noviembre) y el Impuesto sobre Sociedades (RDLeg. 4/2004 de 5
de marzo). Entre el articulado de la norma que regula el primer impuesto
se encuentra la disposicién prevista en el art.81 bajo el titulo Deduccién por
maternidad'. Esta medida fiscal, a diferencia de lo que ocurre con las otras
deducciones, puede dar lugar a que se supere la cuantia de cuota diferencial
del impuesto dandose un caso de ‘tributo inverso’ en forma de devoluciéon
no por exceso de ingresos, sino por materializaciéon de una subvencién a la
maternidad.De hecho la cuantia que supone puede ser obtenida por un me-
canismo independiente. De sus requisitos se destacan:

.- Ser mujer. El padre sélo puede aplicar la deduccién en caso de fa-

1"Art. 81 Deduccion por maternidad.

1. Las mujeres con hijos menores de tres aflos con derecho a la aplicaciéon del minimo por
descendientes previsto en el articulo 58 de esta Ley, que realicen una actividad por cuenta
propia o ajena por la cual estén dadas de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social o mutualidad, podran minorar la cuota diferencial de este Impuesto hasta en 1.200
euros anuales por cada hijo menor de tres afos.

En los supuestos de adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, la de-
duccion se podré practicar, con independencia de la edad del menor, durante los tres afios
siguientes a la fecha de la inscripcion en el Registro Civil.

Cuando la inscripcidn no sea necesaria, la deduccién se podra practicar durante los tres afios
posteriores a la fecha de la resolucion judicial o administrativa que la declare.

En caso de fallecimiento de la madre, o cuando la guarda y custodia se atribuya de forma
exclusiva al padre o, en su caso, a un tutor, siempre que cumpla los requisitos previstos en este
articulo, éste tendra derecho a la practica de la deduccion pendiente.

2.La deduccién se calculara de forma proporcional al nimero de meses en que se cumplan de
forma simultédnea los requisitos previstos en el apartado 1 anterior,y tendra como limite para
cada hijo las cotizaciones y cuotas totales a la Seguridad Social y Mutualidades devengadas
en cada periodo impositivo con posterioridad al nacimiento o adopcion.

A efectos del calculo de este limite se computaran las cotizaciones y cuotas por sus importes
integros, sin tomar en consideracidn las bonificaciones que pudieran corresponder.

3.Se podra solicitar a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria el abono de la deduccién
de forma anticipada. En estos supuestos, no se minorara la cuota diferencial del impuesto.
4.Reglamentariamente se regularan el procedimiento y las condiciones para tener derecho
a la practica de esta deduccion, asi como los supuestos en que se pueda solicitar de forma
anticipada su abono.”
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llecimiento o cuando se le atribuya de forma exclusiva la guarda y
custodia.En su caso, un tutor podra practicar la deduccién pendiente.

.- La beneficiaria ha de desarrollar una actividad por cuenta propia o
ajena estando de alta en la Seguridad Social.

.- Tendra hijos menores de 3 afios que den derecho a aplicar el mini-
mo por descendientes.

La cuantia maxima de deduccion o de cantidad a percibir es de 1.200 €
al ano (100€ al mes) y no podra exceder de las cotizaciones devengadas
dentro del periodo impositivo posterior al nacimiento. Cabria pensar que
el art. 81bis de la LIRPF viene a completar esta medida, incluso que podria
ser de caracter reiterativo. Sin embargo, en la Exposicion de Motivos de la
Ley 35/2007 de 15 de noviembre, el legislador advierte que ambas medi-
das —por maternidad y por nacimiento- no son incompatibles pero que la
aqui comentada responde directamente a fomentar la incorporacion de
la mujer al mercado laboral, mientras que la segunda estd mas dirigida al
fomento de la familia y la natalidad.

Otro beneficio fiscal que puede ser incluido como ejemplo de medi-
da extrafiscal que pretende favorecer la conciliacion de la vida laboral
y familiar esta en el Impuesto sobre Sociedades. Si bien, puede consi-
derarse que no se encuentra vinculado directamente con la mujer, si
que puede tener un efecto favorecedor de su integracién laboral si se
considera que todavia se asocia la tarea de atender a los hijos con el
sexo femenino y que la integracion laboral de este colectivo es inferior
a la masculina. El art. 38.6 de la LIS prevé una deduccién de 10 por 100
en la cuota integra de las inversiones y gastos en locales homologa-
dos por la Administraciéon para prestar un servicio de primer ciclo de
educacion infantil a los hijos de los trabajadores de la persona juridica-
contribuyente y de los gastos en el caso de contratacidon de este ser-
vicio con un tercero autorizado. Se trata de una deduccién extrafiscal
pues no es tanto para adaptar el tributo a la capacidad econémica del
contribuyente como para premiar fiscalmente a aquellos empresarios
que dediquen una parte de sus beneficios a cubrir el gasto que supone
la atencién a los hijos de sus trabajadores.

Estas previsiones legales son un ejemplo de lo que con el poder tributario,
utilizando la figura del beneficio fiscal, se puede realizar en relacién con



Igualdad de género por medio de la extrafiscalidad y el gasto publico | 8l

politicas de género, en este caso con la pretensién de la integracién de
la mujer que opta por la maternidad en el mundo laboral. Por un lado se
subvenciona la maternidad en una idea de ayudar econémicamente a la
mujer trabajadora, por otro lado, se pretende implicar a las empresas en la
conciliacion familiar que, debido a la realidad social, va a incidir en la situa-
cién de la mujer trabajadora.

Se pueden realizar dos criticas al legislador. En primer lugar, la escasez de
medidas de este caracter en el sistema tributario. No hay tributos que ten-
gan cardcter extrafiscal en nuestro sistema que puedan perseguir objeti-
vos parecidos. No hay figuras, v. gr. semejantes a la tributacién verde, que
puedan favorecer u obstaculizar comportamientos relacionados con poli-
ticas de género. Por otro lado, cabria considerar si es util realizar medidas
basadas fundamentalmente en el caracter de madre que puede tener la
mujer y no en la persecucién de equiparacién de los colectivos. Subven-
cionar la maternidad va mas ligado con el fomento de politicas de familia
que a fomentar politicas de igualdad, pues puede relegar a la mujer al pa-
pel tradicional del cuidado de los hijos. Cabe afadir que ligar, en el primer
beneficio fiscal, la deduccién a la obtencion de un rendimiento econémico
(del trabajo o profesional) no casa bien con una realidad en la que el traba-
jo doméstico no es valorado a efectos tributarios y sigue siendo a cargo del
sexo femenino. Es por estas razones que cabria explorar otras alternativas
para que, desde el Derecho tributario, se refuercen las politicas de género.

Estas medidas fiscales encontrarian amparo en el art. 11.1 de la LO 3/2007
de 22 de marzo, para la igualdad (en adelante LOI) efectiva de mujeres y
hombres lo que permitiria satisfacer un primer requisito, esto es, el tributo
que las previera estaria amparado en la realizacién efectiva del principio
de igualdad entre hombres y mujeres. Asi mismo, se ha de afadir que tie-
nen una vocacién transitoria por una razon legal y una razén econémica.
La legal es el propio mandato del precepto citado que establece que han
de subsistir en tanto no se corrija la situacion sobre la que quieren incidir.
La econdmica es que no parece conveniente que las medidas se sustenten
sélo en la intervencién econdmica de los entes publicos, si asi fuese supon-
dria un cierto fracaso pues el objetivo ultimo es que el grado de igualdad
que se consiga con la medida, a posteriori se sustente con el propio con-
vencimiento y compromiso social.No se trata de hacer medidas de fomen-
to con fecha de caducidad concreta, se trata de evaluar conveniencia de
que el principio de igualdad esté sustentado en el gasto publico sin que
llegue a calar en la sociedad.
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Uno de los aspectos en los que la LOI incide y se juzga como clave para
la efectividad del principio de igualdad es el ambito laboral. Ese campo
presenta una cierta idoneidad para la actuacion a través del instrumen-
to tributario. Siguiendo el art. 45 de la LOI las empresas estan obligadas a
adoptar medidas dirigidas a evitar discriminaciones por razones de sexo.
Incluso establece que empresas de mds de 250 trabajadores han de elabo-
rar y realizar planes de igualdad de forma que, en caso contrario, pueden
ser sancionadas por la Inspeccidn de Trabajo. Para las empresas de menor
plantilla se establece que los planes de igualdad serdn voluntarios si bien,
segun el art. 49 el Gobierno establecera medidas para el fomento de la
adopcion de los citados planes. Dentro de las acciones que pueden alber-
gar esos planes cabe que la fiscalidad incida de diferentes maneras.

En primer lugar cabria regular medidas de gravamen impositivo adicional
para aquellas entidades —especialmente empresas- que no llevasen a cabo
politicas dirigidas a favorecer la integraciéon de la mujer en puestos de di-
reccién de su organizacién. Este objetivo podria ser perseguido de dos ma-
neras. A través del incremento de la fiscalidad de aquellas entidades que
no realizasen politicas de igualdad en este aspecto. También beneficiando
fiscalmente a aquellas que las llevasen a cabo mas alld de lo que la ley
obliga. El efecto directo de este tipo de medida fiscal bien podria ser que
el gravamen sobre las instituciones que no procurasen la integracion de la
mujer seria mas alto, en comparacién con aquellas que si siguen las politi-
cas publicas en este sentido.

Pero no es sélo en relacion con los puestos de direccién que se ha de incidir.
También han de establecerse medidas en las que se beneficiase fiscalmen-
te, como ocurre con otros colectivos, a las empresas que incrementasen
su plantilla a través de la contratacion de mujeres. No obstante, deberian
ser medidas que conjurasen el peligro de que los empresarios contratasen
manteniendo diferencias salariales o incrementando el nimero de muje-
res pero en puestos baja categoria profesional. En este sentido, la Admi-
nistracion tributaria deberia actuar via inspeccién en cooperacién y coor-
dinacion con la inspeccion de trabajo para no agravar mas esa realidad o
concretar en el sentido adecuado la medida fiscal que se haya dispuesto.

Uno de los aspectos en los que ha de incidirse, precisamente, es las diferen-
cias salariales entre hombre y mujeres que desempefian las mismas tareas.
En esta linea se podria partir de la base que el beneficio empresarial se obtie-
ne mediante la contabilidad mercantil. En ella se basa el legislador fiscal para
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determinar el rendimiento gravado por el IRPF o el IS. Pues bien, de acuerdo
con una estimacion directa de la base imponible se considera partida dedu-
cible los gastos de personal.Con base en la autonomia del legislador fiscal y
en aras de corregir la brecha existente cabria pensar en que esa partida de-
ducible se pudiera estimar de forma que el empresario no pudiera deducir
la cantidad que pudiera existir de diferencia entre los salarios de hombres'y
mujeres.Se puede argumentar que los comportamientos aqui mencionados
son sancionables y que la punicion es la via adecuada para tratarlos, pero
no es la Unica. A pesar de la existencia de la infraccion, estadisticamente ha-
blando, se produce la diferencia y, ademas, queda un sector —empresas de
menos de 250 trabajadores- que no estan obligados a un plan de igualdad.
A estos argumentos cabe afadir que las empresas deben realizar anualmen-
te su declaracién-liquidacion de ingresos y gastos a efectos fiscales para lo
que aportan una informacién que seria controlable periddicamente —han de
realizar sus deberes formales, ademas de realizar su contabilidad mercantil
anual depositando sus cuentas en el Registro Mercantil- a diferencia de un
posible procedimiento sancionador de cardcter mas extraordinario y excep-
cional. Tampoco se ha de desdefar que para el mismo objetivo se deberian
coordinar los servicios de Inspeccién tanto del Ministerio de Trabajo como
del Ministerio de Hacienda.

El conjunto de medidas tributarias que pudieran establecerse, ademas, ha-
brian de aportar soluciones que no incidan en roles prefijados. No se trata
tanto de“facilitar”la vida familiar y laboral de la mujer en una sociedad don-
de ésta es la que realiza mayormente las cargas que implica la primera. No
se da tanto la elecciéon entre ocio-trabajo como entre trabajo en casa-trabajo
en la empresa. Por esta razén cabria pensar también en medidas que bene-
ficiasen fiscalmente a aquellos contribuyentes-hombres que se hiciesen car-
go del cuidado de los hijos, por ejemplo, pidiendo el permiso de paternidad,
las excedencias por el cuidado de hijos u otras medidas de este caracter.Los
permisos existen y estan recogidos en la LOI pero la estadistica ofrece un
resultado en el que es la mujer la que suele hacer la opcién de acogerse a los
permisos repitiendo esquemas que se quieren superar.

Mezclando lo laboral con lo social pueden proponerse algunas acciones en
relacion con una actividad econémica como es la prestacion de servicios
sexuales.Es un hecho que la oferta de estos servicios es principalmente fe-
meninay que en ese colectivo existen diversas realidades estando algunas
de ellas muy vinculadas a la marginalidad y la exclusién social. Cabria pro-
poner una medida de caracter extrafiscal en forma de un tributo relativo a
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la actividad econémica que implica. En este planteamiento se ha de tener
presente, por las diversa problematica que confluye, que resulta dificil un
posicionamiento definido y definitivo pues, de un lado, afirmar abierta-
mente su legalizacion parece enfrentarse al principio de la dignidad hu-
mana; por otro, puede argumentarse que la persecucién y la represion de
la actividad vulnera la libertad personal y finalmente, el negar o obviar la
realidad nos lleva a perpetuar la imagen de marginalidad y exclusion feme-
nina. La regulacion tributaria de esta actividad iria en la linea de poner en
evidencia una realidad concreta. Esta regulacién podria incluir,como se ha
dicho, el establecimiento de un tributo de caracter indirecto y monofasico
que gravase estas actividades de forma paralela a como lo hace el IVAenla
ultima fase del proceso productivo o de consumo. El sujeto pasivo a titulo
de contribuyente o de sustituto seria la persona que presta el servicio, su
base imponible seria el coste, el tipo impositivo el que se estableciera en
laleyy la cuota deberia ser satisfecha por el consumidor del servicio como
repercutido o como contribuyente. Trimestralmente, el contribuyente o el
sustituto estarian obligados a hacer el ingreso del tributo haciendo una
declaracién-liquidacién anual. Los ingresos derivados de este tributo esta-
rian afectados directamente a cubrir los gastos de programas publicos de
todo tipo disefiados para favorecer el colectivo de personas que realizan la
actividad y que se encuentran en situacién de exclusién social abarcando
ambitos como la sanidad, la educacién, la formacidn, etc....

Se trata, con estas medidas, de comenzar una reflexiéon sobre cémo el po-
der financiero en general y tributario en particular puede incidir en elimi-
nar una vision androcéntrica del ordenamiento juridico y la sociedad.El po-
der tributario tiene la capacidad, mediante la extrafiscalidad, de intervenir
directamente en el comportamiento ciudadano. El legislador no se opone
a esta posibilidad sino que considera la relativizaciéon de las rigideces de
los principios que informan el Derecho tributario y prevé que los tributos
son utilizables para obtener fines distintos al recaudatorio. Asi se refleja en
el propio ordenamiento con medidas de beneficio fiscal si bien las actual-
mente vigentes parecen escasas y giran en torno a aspectos tradicional-
mente asociados a la condiciéon femenina.Se han de explorar medidas que
se alejen de ese planteamiento y permitan una equiparacion real entre co-
lectivos sobre todo en campos como el laboral —equiparacién de salarios
y remedios al desempleo femenino-y el familiar —corresponsabilidad en el
cuidado de los hijos-. No obstante, estas son medidas complementarias a
otras —como las presupuestarias- que han de ir transformando no sélo el
ordenamiento juridico sino también las sinergias sociales que contribuyen
a mantener un status quo de desigualdad entre hombres y mujeres.
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El gasto publico equitativo como gasto igualitario desde una perspec-
tiva de género.

Elart.31.2 de la Constitucién Espafola sefiala que“El gasto publico realiza-
rd una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su programacién y
ejecucién responderan a los criterios de eficiencia y economia”En tal pre-
cepto el gasto publico se haya vertebrado por tres principios: el principio
de equidad, y los denominados criterios de eficiencia y economia.El prime-
ro es un principio de caracter eminentemente valorativo, mientras que en
los otros prima un caracter mas técnico del gasto publico. La delimitacién
del contenido de tales principios no es facilmente aprehensible,y mas pro-
blematico aun resulta la relacidon que ha de existir entre ellos, no necesaria-
mente antagonica, pero si necesitada de una ordenacion.

El principio de equidad o justicia® resulta uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico segun el art. 1.1.CE, y posee diversas manifestaciones
normativas destacando su concrecién institucional en la conformaciéon de un
Poder Judicial y un Tribunal Constitucional. La introduccién de este principio
en el apartado segundo del art.31 de la CE resulta una innovacién sin prece-
dentes en el Derecho constitucional y pone de relieve la necesidad de una
consideracién unitaria del fenémeno financiero. La equidad, la justicia, que se
procura con la redistribucion de los recursos puede efectuarse tanto a través
de adecuada distribucion de ingresos como con la asignacion del gasto. En
tal sentido se puede hablar de que la justicia financiera “resulta tanto del justo
reparto de la carga tributaria como del equitativo destino que se dé a los recursos
obtenidos™. La justicia del gasto, si bien no es un derecho subjetivo de los
ciudadanos, si constituye un mandato a todos los poderes publicos, no tan
s6lo a la Administracion, sino también, y sobre todo, al Poder Legislativo. Asi
se evidencia del propio art.31 CE en relacion al art.53.1 de la CE.El gasto justo
resulta asi un principio juridico,no meramente retérico, pues posee vinculato-
riedad y obligatoriedad en su respeto, exigencia e implantacion.

Si bien es cierto, como sefala la STC 45/1989 al hablar del sistema fiscal,
que “(...)la igualdad absoluta, matematica, es, ciertamente, tal vez un ideal

2 Utilizamos como sinénimos el término de equidad y justicia —ain manteniendo distincio-
nes- por que tal sentido parece el mas acorde a su contexto y en base a lo que se desprende
de su significado. En tal sentido el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, 21 Edicion de
1992, sefala que equidad es “3.Justicia natural, por oposicién a la letra de la ley positiva”y
justicia“3.Derecho, razén, equidad”.

3 PASCUAL GARCIA, J.(1999)

Regimen juridico del gasto publico: presupuestacion, ejecucion y control.

BOE, Madrid, 1999, p. 325.
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inalcanzable en cada caso concreto (...), el sistema debe tender hacia ella»,
no implica que no sea reconducible a pautas normativas que le asignen
un contenido referenciable.La concrecién del valor de la justicia no puede
dejarse al albur de las decisiones politicas coyunturales. Desde tal perspec-
tiva hemos de suscribir las palabras de SOLER ROCH* ya que “no se puede
seguir invocando la decisién politica como Unico criterio legitimador del
gasto publico; las prioridades de una determinada politica, cuando se apli-
can mediante el empleo de fondos publicos, deben respetar el principio de
equidad de estos recursos. Si este principio esta olvidado o su aplicacion
no encuentra viabilidad, no es ocioso recordarlo, ya que su validez se acen-
tla precisamente en un momento en que la contencién del gasto publico
obliga a decisiones mas selectivas’.

El juicio de equidad del gasto comporta un juicio valorativo sobre la bon-
dad o no de los fines a los que se destina el gasto publico.Su naturaleza va-
lorativa y el permitir margenes de imprecision, no conlleva un relativismo
inasible en su concepto y contenido, ya que se puede precisar y delimitar
en base a referencias juridicas que hacen posible su exigencia. Su conte-
nido es determinable sobre la base de su relacién con los valores positivi-
zados constitucionalmente. La equidad del gasto se ha de vincular con los
derechos y libertades de las ciudadanas y, en concreto, con los principios
rectores de la politica social econdmica contenidos en el Capitulo Ill del
Titulo | de la CE (preceptos del art. 39 al 52).Tales principios constituyen “la
expresion constitucional (normativa e institucional) de unas opciones ideo-
I6gicas sobre finalidades socioecondmicas que atafien al Estado-comunidad,
cuya realizacién es obligatoria por parte de los 6rganos estatales™. Asi la doc-
trina acostumbra a delimitar el contenido de dicho principio desde una
perspectiva positiva y negativa, o sea, concretando los gastos que son jus-
tos y aquellos que no lo sonS. Desde el punto de vista negativo se alude al
4 SOLER ROCH, M2.T.:“Los principios implicitos en el régimen juridico del gasto publico; en
AAVV. El sistema econémico de la CE en XV Jornadas de estudio de la DGS, Vol. Il, 1994, pp.
1848-1849.También en tal sentido ESCRIBANO LOPEZ: Presupuesto del Estado y Constitucion.
IEF, Madrid, 1984, p. 325.

5 LUCAS VERDU, P: Estimativa y politica constitucionales. Universidad Complutense. Madrid,
1984,p.158.

6 GARCIA GARCIA: “La constitucionalidad de los principios presupuestarios” Presupuesto y
Gasto Publico, n° 22. 1984; ORON MORATAL: La configuracién constitucional del Gasto Publi-
co. Tecnos, Madrid, 1995; CAZORLA PRIETO:“Los principios constitucionales financieros en el
nuevo orden juridico” en Constitucion y las fuentes de Derecho. Vol. |. IEF, 1979; PEREZ ROYO:
“La financiacién de los servicios publicos’ en Principios constitucionales sobre el Gasto publico.
Gobierno y Administracion. IEF, Madrid, 1988; GARCIA ANOVEROS: “El presupuesto y el gasto
publico en la Constitucion Espaiiolalen XV Jornadas de Estudio de la DGSJE, Ministerio de Jus-
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gasto arbitrario, al gasto que comporta discriminaciones, que promueve
desigualdades, al gasto que, en general, contradice los valores constitucio-
nales. Desde el punto de vista positivo se acota en la ordenacién de tales
recursos para “promover que las condiciones para la libertad e igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” (art.9.2 CE)
y en conseguir la aplicacion efectiva de los principios rectores de la politica
social y econémica contenidos en los arts. 39 a 52 de la CE. De las mencio-
nes anteriores se aprecia como desde la vertiente positiva y de la negativa,
laigualdad aparece como contenido necesario’.Resulta I6gico pensar que
si la justicia s6lo es posible entre iguales, la igualdad aparezca insita en la
idea de justicia® En tal sentido, en la equidad, se ha de entender integrada
por el principio de igualdad ante la Ley (en la Ley y en la aplicacién de la
Ley) del art. 14 C.E.La igualdad precisa un mismo trato a los que se encuen-
tren en el mismo supuesto de hecho, o sea, plasmar el axioma aristotélico
de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales®.En tal sentido, se ha
de dar tanto una igualdad horizontal que implica dar el mismo trato a las
personas que se encuentren en una misma situaciéon, como una igualdad
vertical que conlleva un distinto trato a las personas que se encuentren en
una situacioén diferente. Tal principio manifiesta una exigencia de igualdad
formaly de no discriminacién,y su operatividad cumple una funcién nega-
tiva en la medida que excluye del ordenamiento juridico las normas que la
contradigan. Pero, es mas, el principio de igualdad no se limita a un mero
reconocimiento formal sino que, en conexién a lo dispuesto en el art. 9.2
de la CE, ha de dar un trato diferenciado a lo que es desigual como medio
de conseguir una igualdad material o real.

La conformaciéon del Estado como Social, como prestador, aboca a plan-
tear el principio de igualdad desde su eficacia. Conlleva, no solamente la
declaracién de tal principio, sino el hecho que se garanticen las condicio-
nes materiales para su ejercicio real y efectivo. En palabras del Tribunal
Constitucional “(...) como vinculacién positiva, también, el legislador habrd
de atenerse en este punto a las pautas constitucionales orientadoras del gas-
to publico, porque la accion prestacional de los poderes publicos ha de enca-
minarse a la procuracién de los objetivos de igualacién y efectividad de los

ticia, Madrid, 1994; BAYONA DE PEROGORDO: El Derecho de los Gastos Publicos, IEF, 1991; PAS-
CUAL GARCIA, J.:Régimen juridico del Gasto Publico. Presupuestacion, Ejecucién y control. BOE,
Madrid, 1999.

7 En contra BAYONA DE PEROGORDO, J.J.:El Derecho de los gastos publicos. [EF.Madrid, p.170-172.
8 No obstante se han de tener presente las relaciones y discrepancias entres estos conceptos
evidenciadas en BOBBIO, N.:/gualdad y libertad. Ediciones Paidds. Barcelona. 1993, p.59 y ss.

9 Entre otras la STC 76/1990 en su F.J. 10 sintetiza la doctrina respecto del principio de igualdad.
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derechos que ha consagrado nuestra Constitucion (articulos 1.1., 9.2,y 31.2,
principalmente) [...]"(STC 86/1985, de 10 de julio). Asi pues, en la "asignacién
equitativa de los recursos publicos, se ha de entender insito el mandato de
igualdad del art. 9.2 CE, lo que conlleva afirmar la legitimidad de medidas
de accion positiva para corregir y superar las desigualdades de origen y
lograr la igualdad real y efectiva, no tan solo desde perspectivas de iguala-
cién econdmica, sino también desde el género. El Tribunal Constitucional
sefala que "(..)no puede reputarse discriminatoria y constitucionalmente
prohibida -antes al contrario- la accién de favorecimiento, siquiera temporal,
que los Poderes Publicos emprendan en beneficio de determinados colecti-
vos, historicamente desprotegidos y marginados, a fin de que mediante un
trato especial mds favorable, vean suavizada o compensada su situacion de
desigualdad sustancial” (SSTC 216/1991, F.J. 5° y 28/1992, F.J. 3°). Por tanto,
el hablar de igualdad juridica formal en éste ambito no resulta suficien-
te dada la existencia de condicionantes socioculturales que acttian sobre
el género masculino y femenino, situando en una posicion de subordina-
cién la mujer al hombre. Para conseguir la igualdad sustancial o material
ha de garantizarse la igualdad de oportunidades de las personas que son
diferentes. La igualdad de oportunidades parte de reconocer las diferen-
tes situaciones de partida de los miembros de un género, en relacién con
una actividad o situacion social. Hace falta, entonces, la accién positiva del
Estado por promover y remover la desigualdad de partida, en palabras de
VICTORIA CAMPS “Al Estado corresponde, porque nadie sino un poder central
puede hacerlo, redistribuir los bienes bdsicos -materiales y espirituales- de for-
ma que las posibilidades de intervenir y participar en la toma de decisiones
sea una posibilidad real para todos los ciudadanos™°.En la linea de proscribir
discriminaciones se ha sefialado que el art. 14 de la CE no consagra un de-
recho a laigualdad,sino a la diferencia, en la media que se pretende que no
se produzcan discriminaciones''. Los anteriores planteamientos aplicados

10 CAMPS, V.: Los valores de la educacién. Anaya. Madrid, 1994.

11 Sobre el alcance del principio de igualdad ante la Ley y en concreto sobre la discrimina-
cién el Tribunal Constitucional ha elaborado en numerosas Sentencias una matizada doctrina
cuyos rasgos esenciales pueden resumirse como sigue: a) no toda desigualdad de rato en la
ley supone una infraccién del art. 14 de la Constitucién, sino que dicha infraccion la produce
solo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden con-
siderarse iguales y que carece de una justificacién objetiva y razonable; b) el principio de
igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas,
debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccién
de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional; c) el princi-
pio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino sélo aquellas
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios ob-
jetivos y suficientemente razonables de cuerdo con criterios o juicios de valor generalmen-
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a la mencién de gasto equitativo implican que este ha de ser un gasto que
posibilite la realizacién de una igualdad real y efectiva, un gasto igualitario
en términos de género.

Junto al principio material de equidad la Constitucién configura dos princi-
pios o criterios econdmico-financieros de caracter instrumental y técnico:
la eficiencia y la economia. Tales criterios poseen una raigambre econé-
mica, si bien su inclusién en la norma constitucional les dota de juridici-
dad. Manifiestan ideas concurrentes aunque desde perspectivas diversas;
por un lado, el principio de economia afirma la necesidad de alcanzar los
objetivos determinados a un costo minimo y, por otro, la eficiencia pre-
tende obtener un maximo de objetivos partiendo de un concreto gasto.
El reconocimiento de dichos principios implica la introduccién de técni-
cas de gestion y control propias del sector privado al publico. Dado su ca-
racter eminentemente técnico posee una relacion instrumental respecto
del principio de equidad al que, en ningln caso, podran contrariar. Se ha
de tener presente, que si bien el precepto constitucional parece escindir
ambitos de actuacién diversos para los principios que sefala -la equidad
para la asignacion de los recursos y la eficiencia y economia para su pro-
gramacion y ejecucién-, el principio de equidad posee una vocacién ex-
pansiva que desborda el marco establecido. De otra forma unos mismos
gastos ajustados a los principios de economia y eficiencia pueden resultar
injustos, dado el amplio margen de discrecionalidad de la Administracién
a la hora de efectuar el gasto'2 De ahi, la necesidad de afirmar la prevalen-
cia del principio de equidad pues la ejecucion del presupuesto no pue-
de efectuarse a sus espaldas. Si bien de forma ordinaria la concreciéon del
gasto equitativo sera también eficiente y econdmica, la eventual colision
entre tales criterios se resolvera a favor de la equidad por constituir valor
superior del ordenamiento juridico. Es asi que “sélo dicho principio material
podria justificar deseconomias en el gasto publico™3.Y tal planteamiento no
es baladi o meramente tedrico pues existe el peligro de que una mani-

te aceptados; d) por ultimo, para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no
basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademas que
las consecuencias juridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a
dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce y
el fin pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucio-
nal, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos (STC 76/1990 de 26 de abril).
12 PASCUAL GARCIA, J.:Régimen juridico del gasto publico: presupuestacion, ejecuciéon y con-
trol. BOE. Madrid. 1999, p. 330.

13 ORON MORATAL, G.: La configuracién constitucional del gasto publico. Tecnos. Madrid, 1995,
pag.54.
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festacion de tales principios instrumentales, como es la estabilidad presu-
puestaria cuestione o ponga en entredicho el principio material de justicia
al que necesariamente estan llamados a servir.

El principio de estabilidad presupuestaria regulado en la Ley 18/2001, de
12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria y la Ley Orgénica
5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la Ley General de Estabili-
dad Presupuestaria no se presenta como un mecanismo para alcanzar los
principios juridicos que legitiman al gasto, en ultima instancia la equidad
del gasto publico, sino como el elemento base para el desarrollo econé-
mico, para un desarrollo técnico-econémico aparentemente aséptico. La
legislacion sobre estabilidad presupuestaria no menciona al principio de
equidad ojusticia en el gasto cuando, segun lo examinado en el art.31.2 de
la CE, resulta el principio basico del gasto publico™. El principio de estabi-
lidad presupuestaria tiene una importante eficacia ya que vincula a todos
los entes publicos y condiciona la futura elaboracién de normativa (vide
art. 6.2 de la Ley 18/2001). Dicho principio supone entronizar a una mani-
festacion de los principios técnicos basados en consideraciones cuantita-
tivas y economicistas, desconociendo al criterio cualitativo de la equidad.
No obstante, podria afirmarse, que la legislacion sobre la estabilidad presu-
puestaria no impide la justicia del gasto, pero tampoco podemos ignorar
gue no reconoce expresamente al principio de justicia y, sobre todo, no es-
tablece las garantias necesarias para asegurar el mismo. Por consiguiente
la estabilidad presupuestaria establecida, en la medida que no procure y
garantice la equidad del gasto, pondra en cuestion también al gasto igua-
litario. La estabilidad presupuestaria pone de relieve la importancia de los
criterios técnicos del gasto respecto del principio valorativo de equidad.
En ninguin caso la eficacia de la manifestacion de los criterios técnicos del
gasto —estabilidad- pueden llevar a subordinar al principio de equidad y
justicia que ha de regir los gastos publicos.

Ni el legislador puede desconocer ni el juzgador puede ignorar la preva-
lencia del principio de equidad en el este ambito. Ratificar la primacia de
tal principio implicaria también establecer instrumentos del control ade-

14 Resulta expresiva a este respecto la Exposicion de Motivos de la Ley 18/2001:“En definitiva,
el equilibrio presupuestario va a ser la gran contribucién de la politica presupuestaria a la
estabilidad macroeconémica que posibilita seguir desarrollando el verdadero potencial de
crecimiento y de generacién de empleo de la economia espanola y con ello avanzar en el
proceso de convergencia real con los paises mas desarrollados”.

15 Ver en este sentido como se alude a determinados principios generales asociados a la
estabilidad en el art.3 al 6 de la Ley 18/2001.



Igualdad de género por medio de la extrafiscalidad y el gasto publico | Sl

cuados. De ahi la necesidad de explicitar dentro de las tareas de la funcion
fiscalizadora del Tribunal de Cuentas -supremo o6rgano de fiscalizacion
externa del sector publico- el principio de justicia, especificando la dimen-
sion de género. Tal medida posibilitaria un control mas preciso y una eva-
luaciéon mas préxima de la gestion de los gastos publicos en politicas de
género, tanto de los programas especificos como de los gastos genéricos y
su incidencia en este ambito.
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Introduccion

El androcentrismo,como es sabido, sittia al hombre como medida de todas
las cosas:“la humanidad es masculina y el hombre define a la mujer, no en
si, sino en relacion con él. La mujer se determina y se diferencia con res-
pecto al hombre, y no a la inversa; ella es lo inesencial frente a lo esencial.
El es el Sujeto, es el Absoluto; ella es la Alteridad” (Simone de Beauvoir)'. El
androcentrismo es una pieza fundamental para la existencia y perdurabili-
dad del sistema patriarcal que sitta a la mujer (como colectivo) en el plano
de la Alteridad (no reciprocidad). El androcentrismo invisibiliza a la mujer y
minusvalora su papel en la sociedad. De este modo, se pudiera afirmar que
la sociedad actual aun piensa y vive de forma androcéntrica.

Se habla, asi, de un androcentrismo histérico, social, filoséfico, religioso y
por lo que a nosotros respecta, de un androcentrismo fiscal. En efecto, el
Fisco, entendido desde un punto de vista funcional como la actividad fi-
nanciera del Estado, como la necesidad de obtener tributos para financiar
el gasto publico, tampoco es ajeno al androcentrismo. Este se manifiesta
en el espacio publico, en especial, en el ambito de la toma de decisiones
(poder politico) y en el de la ensefianza (Universidades, concretamente). Si-
milar afirmacién debemos realizar si observamos qué papel desempenia la
mujer en la aplicacién de la norma fiscal, es decir, si observamos el nimero
de mujeres que desempeiian trabajos relacionados con la fiscalidad (abo-

1 El segundo sexo.Volumen |. Los hechos y los mitos. Ediciones Catedra, 1998, pagina 50.
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gacia, asesoria fiscal, etc.). Las cifras demuestran que la participacion de la
mujer sigue siendo reducida en el espacio publico relacionado con el Fisco.

Pues bien, el objeto de este trabajo no es otro que analizar dos de los im-
puestos mas importantes de nuestro sistema:IRPF e ISyD desde la perspec-
tiva apuntada, tratando de aportar soluciones a las evidentes situaciones
de discriminacién para la mujer.

La perspectiva de género en el impuesto sobre sucesiones y donacio-
nes.

El debate sobre la permanencia de los impuestos que gravan las sucesio-
nes en los sistemas tributarios se ha centrado con mayor frecuencia en
cuestiones politicas que en su adecuacién al principio de capacidad eco-
némica. En las adquisiciones a titulo gratuito la denominada “regla de la
normalidad” quiebra en demasiadas ocasiones, pese a la prevision de di-
versas técnicas desgravatorias que han tratado de resolver esta cuestion2.

Aunque en algunos de los paises de la Unién Europea se optd hace tiempo
por suprimir la tributacién de las sucesiones (véase el ejemplo de Italia, Sue-
cia o Portugal), lo cierto es que en muchos otros se siguen gravando.Y en
muchos casos, la regulacién establecida ocasiona desigualdades de género
sobre las que deberia reflexionarse. De entrada, la propia configuracion del
Derecho de Sucesiones ha sido considerada una clara muestra del modelo
androcéntrico de sociedad imperante desde los inicios de la Historia.

Pues bien, pese a tratarse de un impuesto, tradicional en nuestro sistema,
son numerosas las criticas que recibe, reclamandose incluso su supresion
tanto por determinados grupos politicos, como por un cualificado sector
doctrinal. El problema se acentta si tenemos en cuenta que los nuevos
modelos de familia y de convivencia no han sido convenientemente con-
templados a estos efectos. Por ejemplo, son evidentes las diferencias que
derivan de las desigualdades de trato de las uniones matrimoniales frente
a las uniones de hecho. Es cierto que en nuestro pais algunas CC.AA. han
solucionado esta discriminacién equiparando las uniones matrimoniales
con las uniones de hecho. También la Ley 13/2005 soluciona en parte el
problema ante el que se encontraban las parejas del mismo sexo pero: ;Es
ésta la situacion en todos los paises de la Unién Europea? ;Agota el re-

2 Segun esta regla, cuando el legislador configura una determinada situacion como hecho
imponible estd atendiendo a un supuesto que normalmente es indicativo de capacidad.



La introduccion de la perspectiva de género en el sistema fiscal espanol | 95

conocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo el debate
sobre el tema? ;Garantizan las normas reguladoras de la fiscalidad de las
sucesiones el mainstreaming de género?

En la Unién Europea, jexiste un sesgo de género explicito en la regula-
ciéon de la tributacidn de las sucesiones? La respuesta debe ser afirmativa
puesto que nos encontramos con una situacién dispar en la que junto con
paises en los que, como en Espaia, el matrimonio se permite tanto a las
parejas heterosexuales como a las homosexuales, conviven ordenamien-
tos juridicos en los que alin se debate acerca de la conveniencia de otorgar
reconocimiento juridico a las parejas de hecho®.

Y resulta evidente que, aunque en algunos estados sigan existiendo dis-
criminaciones, existe un claro fundamento desde el punto de vista de los
principios generales a que las parejas del mismo sexo (se les reconozca
o no el derecho a contraer matrimonio) y los matrimonios heterosexua-
les tengan los mismos derechos y obligaciones. Por tanto, en el caso de la
tributacion de las sucesiones, ambos deben gozar de las mismas exencio-
nes.No hay que olvidar que la finalidad de la exencidn para el cdnyuge en
nuestro ISyD, a diferencia de la aducida por el gobierno britanico, no es otra
que la ausencia de capacidad econémica en la adquisicion mortis causa de
la vivienda familiar. El conyuge supérstite ya habitaba dicho inmueble, y
no se produce ningiin cambio que suponga un incremento de capacidad
econdmica cuando la pareja fallece. Es mds, debemos de ser conscientes
de que normalmente los gastos se incrementan al desaparecer una de las
personas perceptoras de rentas.

En nuestra opinion, esta situacion se da en la misma medida en otras for-
mas de convivencia, incluyéndose evidentemente la constituida por la
unién de dos hermanas, o por los hijos y sus progenitores, o incluso por
dos personas a las que no una ningun vinculo afectivo y que hayan deci-
dido convivir de por vida“. Sin embargo, como se comenta en el apartado

3 Baste citar como ejemplo el caso de Italia. Sobre este tema véase PIZZOLATO, F.:“La famiglia
nella costituzione e criteri per una disciplina dei modelli diversi di convivenza” En la intere-
santisima obra: PEZZINI, B. (Dir.): Tra famiglie, matrimoni e unioni di fatto. Un itinerario di ricerca
plurale. Jovene Editore, Napoli, 2008.

4 En relacion con esta cuestion resulta de especial interés la lectura de la Sentencia del TEDH
Burden and Burden / United Kingdom, en la que se niega la violacién del articulo 14 del CEDH
por la extension de la exencién prevista en el impuesto que grava las sucesiones a los miem-
bros del “partenariado civil”y no a uniones distintas como la de dos hermanas que conviven
bajo el mismo techo.
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anterior, careceria de l6gica someter la aplicacion del ISyD a complejos
mecanismos probatorios que permitieran discernir cudndo se dan estas
circunstancias.Y lo cierto es que en nuestro sistema tributario, se prevé una
reduccion del 95%, con el limite de 122.606,47 euros en caso de transmi-
sion mortis causa de la vivienda habitual siempre que los causahabientes
sean cényuge, ascendientes o descendientes del causante o bien pariente
colateral mayor de sesenta y cinco afos que hubiese convivido con el cau-
sante durante los dos afios anteriores al fallecimiento.

Las hermanas Burden, en Espaia, gozarian del mismo trato que los ma-
trimonios, y no hubieran tenido que plantear un recurso contra nuestra
normativa en el TEDH. Conviene tener en cuenta que a quien no se incluye
entre los beneficiarios de la reduccién es a las parejas de hecho, aunque
no podemos afirmar que en la actualidad ello suponga una discriminacién
para las parejas homosexuales, a quienes la ley permite contraer matrimo-
nio. En todo caso resulta discriminatorio para parejas heterosexuales u ho-
mosexuales que, por diversos motivos, deciden no contraer matrimonio.
(Cudl es el motivo de ello? Nuestro Tribunal Constitucional se ha referido a
esta cuestion en distintas ocasiones, afirmando que®:

“el matrimonio es una institucién social garantizada por la Constitu-
cion, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho
constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la Ley
por mandato constitucional (art.32.2).Nada de ello ocurre con la unién
de hecho ‘more uxorio, que ni es una institucién juridicamente garan-
tizada ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento”

Conviene tener presente que los impuestos que gravan las sucesiones, en los
que los vinculos familiares son un importante elemento de subjetivizacion
del tributo, son potencialmente mas “peligrosos” que los tributos objetivos
(como los que gravan el consumo) para la igualdad de género.Practicamen-
te en todos los sistemas tributarios en los que existen impuestos que gravan
las sucesiones se prevén beneficios fiscales relacionados con el parentesco,y
en consecuencia pueden incluir discriminaciones como el tratamiento des-
igual a las parejas homosexuales respecto de las heterosexuales, o0 en gene-
ral, a las parejas de hecho respecto de las unidas por vinculo matrimonial.

En Espana, tras la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que
se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, no

5STC 184/1990 (RTC 1990, 184) (F.3).
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es posible hablar de una discriminacion para las parejas del mismo sexo en
este sentido, ya que igual que las heterosexuales, pueden optar por con-
vivir como pareja de hecho o como matrimonio®. Sin embargo, la LISyD
considera como “extranos” a efectos de la aplicacion de las reducciones
por grupos a las parejas de hecho. Ello supone que en vez de una reduc-
cién de 15.956,87 euros, que es la prevista para las cdnyuges, a quienes
se integra en el Grupo Il (articulo 20), les corresponde una igual a cero, al
considerarseles parte del Grupo IV (“en las adquisiciones por colaterales de
cuarto grado, grados mds distantes y extrafios, no habrd lugar a reduccion”).
Ademés, con independencia de las reducciones anteriores, se aplicara una
reduccién del 100 %, con un limite de 9.195,49 euros, a las cantidades per-
cibidas por los beneficiarios de contratos de seguros sobre vida, cuando su
parentesco con el contratante fallecido sea de conyuge, ascendiente, des-
cendiente, adoptante o adoptado. En los seguros colectivos o contratados
por las empresas a favor de sus empleados se estara al grado de parentes-
co entre el asegurado fallecido y beneficiario.

En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendientes o
adoptados, la reduccion sera de aplicacién a las adquisiciones por ascen-
dientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado y con los mismos
requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el cényuge supérstite
tendra derecho a la reduccién del 95 %. Del mismo porcentaje de reduc-
cién, con el limite de 122.606,47 euros para cada sujeto pasivo y con el
requisito de permanencia sefalado anteriormente, gozaran las adquisi-
ciones mortis causa de la vivienda habitual de la persona fallecida, siem-
pre que los causahabientes sean cényuge, ascendientes o descendientes
de aquel, o bien pariente colateral mayor de sesenta y cinco afios que
hubiese convivido con el causante durante los dos afios anteriores al fa-
llecimiento.

6 Tal como se afirma en la Exposicion de Motivos de esta norma, el legislador no puede en
forma alguna ignorar lo evidente:“(...) la sociedad evoluciona en el modo de conformar y re-
conocer los diversos modelos de convivencia,y que, por ello, el legislador puede,incluso debe,
actuar en consecuencia, y evitar toda quiebra entre el Derecho y los valores de la sociedad cu-
yas relaciones ha de regular. En este sentido, no cabe duda de que la realidad social espafiola
de nuestro tiempo deviene mucho més rica, plural y dinamica que la sociedad en que surge
el Cédigo Civil de 1889.La convivencia como pareja entre personas del mismo sexo basada en
la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion social creciente,y ha superado
arraigados prejuicios y estigmatizaciones. Se admite hoy sin dificultad que esta convivencia
en pareja es un medio a través del cual se desarrolla la personalidad de un amplio nimero
de personas, convivencia mediante la cual se prestan entre si apoyo emocional y econémico,
sin mas trascendencia que la que tiene lugar en una estricta relacién privada, dada su, hasta
ahora, falta de reconocimiento formal por el Derecho”
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No obstante, la situacién planteada ha sido resuelta por diversas Comunida-
des Auténomas, que haciendo uso de las competencias normativas que les
otorga la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fis-
cales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, en su
articulo 40, han decidido equiparar las uniones de hecho a los matrimonios.

En Andalucia, la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, estable-
ce en su articulo 20 la equiparacién fiscal y tributaria “A todos los efectos
tributarios y beneficios fiscales en el régimen tributario y fiscal autonémico,
la convivencia por unién estable de una pareja se equiparard al matrimonio
siempre que la misma y su acreditacidn retinan los requisitos previstos en esta
Ley” Castilla y Ledn, si bien no cuenta con una norma que regule las unio-
nes de hecho, si cuenta con regulacién sobre el Registro de Uniones de He-
cho (Decreto 117/2002 de 24 de octubre).Lo mismo ocurre en Extremadu-
ray en Asturias. En Cataluiia, la Ley 10/1998 de 15 de julio, en la Disposicion
Final Primera, conmina a la Generalidad a “en el marco de sus competencias
normativas” regular por Ley el trato fiscal especifico que proceda a cada
una de las formas de unidn a que hace referencia la presente Ley referida
al IRPF y al ISyD en lo referente a las adquisiciones por titulo sucesorio’.

La Ley 1/2001, de 6 abril, de Uniones de Hecho de Comunidad Valenciana
incluye un articulo 9 segun el cual:“Los derechos y obligaciones estableci-
dos en la normativa valenciana de derecho publico, serdn de aplicacion a los
miembros de la unién de hecho, en especial en materia presupuestaria, de sub-
venciones y de tributos propios”.

Finalmente, en Madrid, la Ley 11/2001, de 19 diciembre, de Uniones de Hecho,
recoge un articulo de contenido idéntico al valenciano.

En las Comunidades mencionadas las parejas de hecho se equiparan a los
matrimonios a efectos de la aplicacion del ISyD.Sin embargo, en todas ellas
se prohibe la formacion de una unién de hecho a los parientes colatera-
les por consaguinidad o a adopcién dentro del tercer grado. Si tenemos
en cuenta que estas personas tampoco pueden contraer matrimonio, po-
demos afirmar que las hermanas Burden no podrian beneficiarse de los
beneficios fiscales previstos en el ISyD para los conyuges o las parejas de
hecho. Claro que, en nuestro pais, aun les quedaria una posibilidad, pues

7 Este mandato se cumplié con la aprobacién de la Ley 25/1998, de 31 de diciembre, de Me-
didas administrativas, fiscales y de adaptacion al euro.
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como se ha adelantado: el articulo 20.2.c) LISyD prevé una reducciéon del
95%, “con el limite de 122.606,47 euros para cada sujeto pasivo y con el re-
quisito de permanencia sefialado anteriormente, gozardn las adquisiciones
mortis causa de la vivienda habitual de la persona fallecida, siempre que los
causahabientes sean cényuge, ascendientes o descendientes de aquel, o bien
pariente colateral mayor de sesenta y cinco anos que hubiese convivido con el
causante durante los dos anos anteriores al fallecimiento” Asi pues, las her-
manas Burden carecerian de motivos para acudir al TEDH, alegando los
motivos que conocemos, si fueran contribuyentes de nuestro impuesto.

En la Unién Europea, los paises en los que existe matrimonio homosexual,
ademas de Espafia, son: los Paises Bajos desde 2001, Bélgica desde 2003
y Noruega desde el 2009. En el resto conviven distintas férmulas juridi-
cas que, en mayor o menos medida, tratan de amparar juridicamente a las
uniones de hecho.

¢{Y qué ocurre con los impuestos que gravan las sucesiones? Analizamos a
continuacion la situacién en los paises mas importantes de nuestro entorno.

En Francia, las uniones de hecho estan reguladas en la Loi n°99-944 du 15
novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité. El pacto se define como un
“contrato” concluido por dos personas fisicas, mayores de edad, de igual o
diverso sexo, para organizar su vida en comun (articulo 515.1 CC).Se excluye
expresamente la posibilidad de que tal “contrato” sea celebrado por parien-
tes en linea recta o colateral dentro del tercer grado, ni los casados o ligados
con otra persona por un pacto civil de solidaridad (articulo 515.2 CC).

En su articulo 4.3 se establece que « lll. - Les régles d'imposition et
d’assiette, autres que celles mentionnées au dernier alinéa du 1 et au 7
de l'article 6 du code général des imp6ts, les regles de liquidation et de
paiement de I'impdt sur le revenu et des impots directs locaux ainsi que
celles concernant la souscription des déclarations et le contréle des mé-
mes impots prévues par le code général des impots et le livre des procé-
dures fiscales pour les contribuables mentionnés au deuxiéme alinéa du 1
de l'article 6 du code général des impots s'appliquent aux partenaires liés
par un pacte civil de solidarité qui font I'objet d’'une imposition commune
».Por lo tanto, en materia fiscal, el concubino firmante de un pacto civil de
solidaridad se asimila al cényuge casado y se beneficia de una exencién
total sobre los bienes que herede de su pareja difunta. Conviene recordar
que en ausencia de pacto o de matrimonio la fiscalidad sobre las sucesio-
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nes asciende en Francia al 60% de los derechos sucesorios adquiridos. Pero,
como hemos visto, se excluye de la posibilidad de firmar el pacto, entre
otros, a los parientes colaterales hasta el tercer grado, con lo que en caso
de haber nacido en Francia las hermanas Burden se habrian encontrado en
la misma situacién que denuncian en Reino Unido.

En Finlandia, la Inheritance and Gift Tax Acto f July 1940 (378/1940) inclu-
ye una exencion para los viudos o viudas, no haciéndose referencia a los
miembros de las uniones de hecho. En Grecia, la Ley 2961/2001 prevé una
exencién para la adquisicion sucesoria de vivienda habitual en la que tam-
poco se menciona a estas personas.Sin embargo, en Bélgica,”le droit de su-
cesion par décés” se refiere tanto a los cdnyuges como a los “cohabitantes’.

La situacion de algunos de estos paises es contraria a la politica comunitaria.
Baste recordar, por ejemplo, que en el ano 1994, vistas las disposiciones juri-
dicas discriminatorias existentes para lesbianas y homosexuales en algunos
Estados miembros, el Parlamento Europeo les pedia que pusieran fin al tra-
to desigual de las personas de orientacion homosexual en las disposiciones
juridicas y administrativas, lo que incluia permitirles el acceso al matrimonio
o a férmulas juridicas alternativas®. En la misma linea, la Resolucién de 16 de
marzo de 2000 hacia una llamada a la igualdad entre parejas casadas, no casa-
das, monoparentales,homosexuales y tradicionales en la legislacién civil sobre
régimen patrimonial,en el derecho societario,y también en la normativa fiscal.

Recientemente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sentenciado
que denegar la pensién de viudedad a un homosexual a la muerte de su
pareja de hecho supone una «discriminaciéon por motivos de orientacion
sexual», y que, en aquellos paises donde el matrimonio esta reservado a
personas de distinto sexo, las parejas homosexuales inscritas en los registros
oficiales deben disponer de los mismos derechos que los casados.El Tribunal
respondid asi a una cuestion prejudicial planteada por un juzgado aleman,
que analiza la reclamacion de Tadao Naruko, un ciudadano al que le fue de-
negada la pensién de viudedad a la muerte de su comparero®. En este pro-
nunciamiento se recuerda que la Directiva 2000/78 tiene por objeto luchar
contra ciertos tipos de discriminacion, entre los que figura la motivada por
la orientacion sexual, con el fin de que en los Estados miembros se aplique
8 Resolucién del Parlamento Europeo sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y las
lesbianas en la Comunidad Europea (Resolucién A-0028/94, del 8 de febrero de 1994 (DOCE de
28 de febrero de 1994). Por desgracias, no es posible afirmar que el objetivo de esta Resolu-

cién se haya cumplido.
9 Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de abril de 2008.
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el principio de igualdad de trato. A tenor del articulo 2 de dicha Directiva, se
entiende por «principio de igualdad de trato» la ausencia de toda discrimi-
nacion directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados
en el articulo 1 de la misma Directiva. Segun el articulo 2, apartado 2, letra a),
de la Directiva 2000/78, existe discriminacion directa cuando una persona
es tratada de manera menos favorable que otra en situacién anéloga por
alguno de los motivos mencionados en el articulo 1 de la misma Directiva.
El apartado 2, letra b), inciso i), del mismo articulo 2 establece que existe
discriminacion indirecta cuando una disposicién, un criterio o una practica
aparentemente neutros puede ocasionar una desventaja particular a perso-
nas con una religiéon o conviccién, con una discapacidad, de una edad, o con
una orientacion sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que
dicha disposicion, dicho criterio o dicha practica pueda justificarse objetiva-
mente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucién
de esta finalidad sean adecuados y necesarios.

La conclusién de esta reflexion debe ser la siguiente: la imposiciéon sobre
las sucesiones en la Unién Europea debiera ser, de aplicarse correctamente
el acervo comunitario y sus principios inspiradores, un instrumento para
garantizar la igualdad de género. Sin embargo, en muchos paises es aln
un mecanismo de perpetuacidon encubierta de modelos androcéntricos.
Asi, mientras que en Espafia o en Francia, no existe discriminacién alguna
por razén de sexo en este tema puesto que en el primero se reconocen los
matrimonios homosexuales y en el segundo el partenariado civil se equi-
para a ellos a todos los efectos que nos interesan, en otros (por ejemplo en
Grecia), las uniones de hecho no gozan en la imposicién sucesoria de los
mismos beneficios que los matrimonios.

Por lo demas, lo cierto es que no se perciben otros sesgos de género ex-
plicitos en los impuestos que gravan las sucesiones. No obstante, el sesgo
puede encontrarse en las propias normas reguladoras de las sucesiones,
que introducen en demasiadas ocasiones factores de discriminacién. En
tal caso, la perpetuacion del modelo androcéntrico extiende también sus
efectos al impuesto que toma como base la distribucién de la herencia
consecuencia de la aplicacion de dichas normas.

La perspectiva de género en el impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como impuesto mas
importante del sistema fiscal espanol, se observa de forma acusada lo que
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se pudiera denominar androcentrismo fiscal. El tratamiento que en él se
dispensa a la mujer se realiza obviando sus avances sociales y econémicos
de los ultimos afos. En particular, el régimen de tributacién conjunta con-
tribuye a mantener el androcentrismo fiscal (y a perpetuar a la mujer en la
situacion de Alteridad) de la siguiente forma:

El régimen de tributacion conjunta.

A) El régimen de tributacion conjunta se basa en una percepcion
estatica de la familia.

El régimen de tributacion conjunta es un régimen fiscal que cuenta ya con
algunos anos de existencia y que no se ha adecuado a las realidades socia-
les actuales ni al avance de la mujer como colectivo. En efecto, los nuevos
modelos de familia surgidos con la emancipacién de la mujer no encuen-
tran su lugar en este régimen de tributacién que queda reservado a los
siguientes modelos de unidad familiar (articulo 82 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas).

a) Cényuges no separados legalmente junto a los hijos menores, con
excepcioén de los que, con el consentimiento de los padres, vivan in-
dependientes de éstos; y junto a los hijos mayores de edad incapa-
citados judicialmente sujetos a patria potestad prorrogada o rehabi-
litada.

b) Para los supuestos de separacién legal o cuando no exista vinculo
matrimonial, se considera unidad familiar la formada por el padre o
la madre y todos los hijos que convivan con uno u otro y que retinan
las caracteristicas anteriores.

Como puede observarse, quedan fuera de la posibilidad de tributar de for-
ma conjunta las parejas de hecho con hijos y otro tipo de familias mono-
parentales. En este sentido, se podria afirmar que el Derecho Tributario se
caracteriza por una cierta falta de dinamismo en relacién con el tratamien-
to fiscal de los nuevos modelos de familia'™.

10 En relacién con esta cuestién, vid. a CARBAJO VASCO, D. para quien “nuestro IRPF o bien
se adapta a la realidad social o bien potencia los fenédmenos mas modernos de vida familiar,
coadyuvando el dinamismo sociolégico y la modernizacion de Espafia”“La tributacién con-
junta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y la igualdad de género. Algunas
reflexiones’ en la obra colectiva Politica fiscal y género, Instituto de Estudios Fiscales, 2005.
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B) El régimen de tributacion conjunta incentiva la permanencia
de la mujer en el hogar.

El régimen de tributacion conjunta, desde sus origenes, se ha configurado
como un sistema de menor contribucién en aquellos casos en los que un
solo cényuge sea el perceptor de las rentas de la unidad familiar (en un
alto porcentaje dicho perceptor ha sido y parece seguir siendo el esposo).
Como recuerda CARBAJO VASCO “nuestra “tributacién conjunta’no lo olvi-
demos, fue creada (...) para proteger a un modelo de familia centrado en
un marido generador de la mayor parte de las rentas y una mujer, cuyos
ingresos o tenian un caracter marginal para el presupuesto familiar o direc-
tamente entraban en el mercado de trabajo sumergido y,en consecuencia,
no se declaraban en el gravamen”,

De esta forma, la medida de la contribucidon de la unidad familiar es menor
en el caso de que la mujer casada desempenie trabajos domésticos dentro
del hogar.En este caso, el legislador ignora la distribucién de la renta den-
tro del hogar familiar y la valoracién del trabajo doméstico'. El contribu-
yente cuya esposa no obtiene ingresos fuera del hogar puede optar por la
declaracién conjunta y ademas tendra derecho a la aplicacion del minimo
personal de su esposa en lo que se ha denominado por PAZOS MORAN
como “la desgravacién por esposa dependiente”3.

El trabajo de la mujer fuera del hogar y la obtencion de ingresos son me-
nos beneficiosos desde el punto de vista fiscal ya que se produce una acu-
mulacién de rentas y la aplicaciéon de unos tipos progresivos que pueden
llegar a ser hasta del 43 por ciento'.En este caso la opcion mas beneficiosa
es la tributacién individual. Por si fuera poco, tal y como pone de relieve
11 Ibidem.

12 Como afirma FUENMAYOR FERNANDEZ, A., GRANELL PEREZ, R.y HIGON TAMARIT, F.“como
no son producidas e intercambiadas en el mercado, no se monetizan y, por tanto, no son
gravadas por el IRPF”“La deduccién para madres trabajadoras: un andlisis mediante microsi-
mulacion’, Boletin econémico de ICE, nimero 2874, 2006.

13 PAZOS MORAN, M.:“Género e Impuesto sobre la Renta (IRPF) en Espafia. Propuestas para la
Reforma’ en la obra colectiva Politica fiscal y género, Instituto de Estudios Fiscales, 2005.

14 El propio legislador ha reconocido la necesidad de revisar el actual modelo de tributacion
conjunta. En este sentido, en la Exposiciéon de motivos de la Ley 35/2006 se reconoce que:“La
politica de no discriminacion por razén de género y razones de simplificacion de la gestion
del impuesto podrian justificar su revision.No obstante, se mantiene su tratamiento actual en
el impuesto para evitar numerosos perjudicados en los matrimonios en los que alguno de
sus miembros no puede acceder al mercado laboral, y por tanto obtiene rendimientos sélo
uno de los conyuges,como podrian ser los casos de determinados pensionistas con rentas de
cuantia reducida, o de determinadas familias numerosas.”
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PAZOS MORAN existe en el IRPF una desgravacion de enorme importancia
en términos cuantitativos y que cumple un papel central en la imposicion
sobre las rentas del trabajo. Se trata de la reduccion de la base imponible
por rendimientos del trabajo Esta reduccién es decreciente con los cita-
dos rendimientos. En efecto, “si cada contribuyente pudiera aplicarse esa
reduccion a los rendimientos de su propio trabajo independientemente
de los rendimientos de su cényuge, esta desgravacioén constituiria un me-
canismo que mitigaria, en parte, el efecto desincentivador del trabajo de
las mujeres casadas que produce la tributacién conjunta. Sin embargo, en
caso de tributacion conjunta, ‘el importe de la reduccién se determinara
en funcién de la cuantia conjunta de los rendimientos netos del trabajo de
todos los miembros de la unidad familiar... sin que proceda multiplicar el
importe de la reduccién resultante en funcion del nimero de miembros
de la unidad familiar perceptores de rendimientos del trabajo’ (Agencia
Tributaria, 2003). Es decir, una mujer casada con un hombre que gana mas
de 8.500 euros, y que se incorpore al mercado de trabajo, no podréa des-
gravar ya absolutamente nada por su propio salario. Al contrario, su salario
originara una penalizacién, pues disminuira la desgravacién ‘familiar’ por
rendimientos del trabajo en lugar de aumentarla”’>.

Se podria afirmar que la ineficiencia y la falta de equidad en el régimen
de tributaciéon conjunta se produce con independencia del sexo del cén-
yuge que desempefia las tareas domésticas. Ello es cierto. Sin embargo, la
agravante de este tratamiento fiscal lo constituye el hecho de que la no
percepcion de ingresos y la no realizacién de trabajos fuera del hogar al dia
de hoy siguen afectando al colectivo de las mujeres en mayor proporcién
que al de los hombres.

Las deducciones por maternidad, nacimiento y adopcion de hijos.

Hemos visto cémo el androcentrismo se caracteriza por situar a la mujer en
un plano de Alteridad, inmanencia e inesencialidad. Desde el punto de vis-
ta econémico, el androcentrismo también se comporta de la misma forma
de suerte que los hombres, como colectivo, son los que tienen situaciones
mas ventajosas, salarios mas elevados, mas oportunidades de triunfar que sus
competidoras recientes.En definitiva, que los hombres ocupan en la industria
y la politica mayor nimero de puestos y siempre son los mas importantes. La
mujer, como colectivo, queda desplazada al ambito del hogar y de los hijos.

15 PAZOS MORAN, M.:“Género e Impuesto sobre la Renta (IRPF) en Espaia. Propuestas para
la Reforma’ op. cit.
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El legislador fiscal da una muestra mas de este androcentrismo, y en con-
secuencia, del dicotomismo sexual que se deriva de aquél, con el estable-
cimiento de una serie de deducciones en las que se refleja con intensi-
dad, la situacion de Alteridad de la mujer, la ausencia de reciprocidad y
de igualdad de género. Nos atrevemos a afirmar, incluso, que el legislador
mantiene presentes las diferencias de género en tanto que sigue pensan-
do de forma estereotipada en la mujer como colectivo cuidador e incluso
“responsable” de la natalidad del pais. Como veremos inmediatamente, se
establece una suerte de “premio” para las mujeres madres y adoptantes.

Nos referimos, de esta forma, a dos deducciones establecidas por el legisla-
dor estatal.La primera de ellas es la deduccion por maternidad.Esta prevista
para aquellas mujeres con hijos menores de tres aflos que realicen una
actividad por cuenta propia o ajena por la cual estén dadas de alta en el
régimen correspondiente de la Seguridad Social o mutualidad (en los su-
puestos de adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente,
la deduccidn se podra practicar, con independencia de la edad del menor,
durante los tres afos siguientes a la fecha de la inscripcion en el Registro
Civil).En estos casos, las madres podran minorar la cuota diferencial de este
Impuesto hasta en 1.200 euros anuales (articulo 81 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del IRPF).

Esta deduccion, en nuestra opinién, es también una manifestacion del an-
drocentrismo fiscal del legislador. En primer lugar porque si se entiende
que su justificacién es compensar econémicamente por el hecho de la
maternidad, no entendemos sin embargo por qué su aplicacién no esta
prevista también para los padres (solamente en el caso de fallecimiento
de la madre, o cuando la guarda y custodia se atribuya de forma exclusiva
al padre o, en su caso, a un tutor, éste tendra derecho a la practica de la
deduccién pendiente). Si, por el contrario, se entiende que su justificacion
es favorecer la incorporacién de la mujer al mercado (ya sea laboral o por
cuenta ajena) también deberia extenderse a las mujeres con hijos mayores
de tres afos.

Sea como fuere, la principal cuestion esta en analizar qué eficacia tiene
en la practica esta deduccion fiscal. Téngase en cuenta que su importe es
de hasta en 1.200 euros anuales por cada hijo menor de tres afos calcu-
ldndose de forma proporcional al nimero de meses en que se cumplan
de forma simultanea los requisitos previstos en la ley. Ademas, tiene como
limite para cada hijo las cotizaciones y cuotas totales a la Seguridad Social



106 | DERECHO, LENERO & ILUALDAD

y Mutualidades devengadas en cada periodo impositivo con posterioridad
al nacimiento o adopcién. En definitiva, parece tratarse de un “reembolso”
cuya cuantia no creemos que incentive la incorporacién de la a mujer al
mercado.

La segunda deduccién establecida por el legislador e la deduccién por na-
cimiento o adopcién de hijos (2.500 euros por hijo). Al igual que en el caso
anterior, esta deduccion esta pensada para la madre representando, asi, a
juicio del legislador, una medida de apoyo a las familias lo cual, a nuestro
entender, puede resultar discutible, como se vera inmediatamente’s. En
efecto, tanto en el caso de nacimiento como de adopcién por personas
de distinto sexo tendra derecho a la deduccién la madre no el otro pro-
genitor salvo que fallezca la madre sin haber solicitado la prestacién o la
percepcion anticipada de la deduccién (art.81 bis de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del IRPF).

Pero lo que mas problematico nos resulta es el establecimiento de dos re-
quisitos que nos resultan ciertamente restrictivo: 1) la persona beneficiaria
debe realizar una actividad por cuenta propia o ajena por la cual esté dada
de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social o mutualidad
en el momento del nacimiento o la adopcién y 2) la persona beneficiaria
debera haber obtenido durante el periodo impositivo anterior rendimien-
tos o ganancias de patrimonio, sujetos a retencidn o ingreso a cuenta, o
rendimientos de actividades econdmicas por los que se hubieran efectua-
do los correspondientes pagos fraccionados.

En todo caso, también nos resulta dudosa cual es la eficacia de esta medida
como instrumento de apoyo a las familias en tanto que la cuantia de la de-
duccion no depende de las rentas obtenidas por las familias beneficiarias.
La deduccién se desvincula de los ingresos familiares.

Otras medidas.

Para finalizar, también queremos advertir cémo la LIRPF contempla otras
medidas pensadas para el cdnyuge que finalmente terminan siendo dis-
criminatorias para la mujer. Este seria el caso de la medida contemplada
en el articulo 30.5 de la LIRPF que considera gasto deducible de los rendi-

16 El Informe de impacto de género que acompana a la Ley valora la prioridad de la madre
como beneficiaria de las deducciones previstas en el Proyecto y la basa en la especial vincula-
cién de la maternidad con el nacimiento y adopcion de un nuevo hijo.De nuevo, parece que
la natalidad solamente es cosa de mujeres.
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mientos de actividades econdémicas las primas de seguro de enfermedad
satisfechas por el contribuyente en la parte correspondiente a su propia
cobertura y a la de su cényuge e hijos menores de veinticinco afios que
convivan con él (con el limite maximo de 500 euros por cada una de las
personas sefaladas anteriormente). Teniendo en cuenta quiénes realizan
actividades econémicas en la actualidad, el sesgo de género implicito pa-
rece evidente.

Lo mismo se podria decir de la medida contemplada en el articulo 51.7
relativa a la reduccién por aportaciones a mutualidades de prevision so-
cial y a planes de previsién asegurados: «los contribuyentes cuyo cényuge
no obtenga rendimientos netos del trabajo ni de actividades econdmicas, o
los obtenga en cuantia inferior a 8.000 euros anuales, podrdn reducir en la
base imponible las aportaciones realizadas a los sistemas de previsién social
previstos en este articulo de los que sea participe, mutualista o titular dicho
cényuge, con el limite mdximo de 2.000 euros anuales».

En definitiva, también en estas medidas encontramos un resquicio de lo
que hemos denominado androcentrismo fiscal y del dicotomismo sexual,
presente casi de forma imperceptible en la mentalidad del legislador.
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NUEVOS CONTENIDOS DE LAS LEYES DE IGUALDAD:
LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL COMO
NUEVO INSTRUMENTO DE INTERVENCION

Carolina Gala Durdn
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universitat Autonoma de Barcelona

Las politicas de igualdad y no discriminacion como contenido de la
responsabilidad social empresarial (RSE).

Tal y como es conocido, las medidas de igualdad y no discriminacién cons-
tituyen uno de los contenidos esenciales de la responsabilidad social em-
presarial (RSE), pudiéndose manifestar, incluso, que, en estos momentos y
tal se desprende de algunos preceptos de la Ley Organica 3/2007,de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la RSE es una nueva
forma de fomentar y avanzar en la puesta en practica de las politicas de
igualdad y no discriminacion; idea por la que estan apostando, de forma
importante, algunas Comunidades Auténomas (Galicia, Catalufa y Anda-
lucia), que estan adoptando medidas concretas en este ambito.

Cabe tener presente que, tanto en textos de la Unién Europea como
en normas internas, tanto estatales como de algunas Comunidades Au-
tonomas, se hace referencia expresa, aunque con un contenido mas o
menos desarrollado, al hecho de que uno de los componentes de la
RSE es la consecucidn efectiva de la igualdad y no discriminacion en las
empresas y demas organizaciones o entidades, ya sea con caracter ge-
nérico o bien vinculada con la situacidon concreta existente entre hom-
bres y mujeres, o respecto del colectivo de personas con discapacidad,
minorias étnicas, etc.

También cabe afirmar que, en bastantes ocasiones, el texto o norma que
vincula las politicas de igualdad y no discriminacién y la RSE utiliza tér-
minos bastante genéricos, a pesar de la larga tradicién juridica existente,
a nivel europeo, en torno a estas cuestiones.Y también cabe apuntar que,
en algunas ocasiones, se olvida que la RSE implica siempre ir mas alla de
lo que resulta obligatorio por Ley o convenio colectivo y que, en conse-
cuencia, el mero cumplimiento de lo previsto en aquéllos no constituye un
comportamiento socialmente responsable en sentido propio sino el sim-
ple cumplimiento de la legalidad vigente.



10O | DERECHO, LENERO & ICUALDAD

Y, en fin, si bien una empresa o entidad, para ser socialmente responsable
debera ir mas alld de lo exigible legalmente en las cuestiones vinculadas
con la igualdad y no discriminacién, también debera hacerlo en el resto
de materias que conforman la RSE, optando, en definitiva, por un nuevo
(y verdadero) modelo de gestiéon que integre, en el proceso de toma de
decisién de los temas estratégicos y operativos, los impactos econémicos,
sociales y ambientales’.

En efecto, esa relacion entre RSE y politicas de igualdad y no discriminacion
aparece reflejada, a nivel europeo, en dos documentos:El Libro Verde de la
Comision Europea de 18 de julio de 2001 sobre “Fomentar un marco euro-
peo para la RSE”y la Comunicacion de la Comision Europea de 2 de julio de
2002 relativa a la “RSE: una contribucion empresarial al desarrollo sostenible”,
mientras que, a nivel estatal, se recoge en el Informe de la Subcomision del
Congreso de los Diputados para potenciar y promover la RSE de 2006 y en
el documento del Ministerio de Trabajo sobre “La RSE y el Didlogo Social” A
nivel autonémico cabe citar la Ley 2/2007, de 28 de marzo, del trabajo en
igualdad de las mujeres en Galicia (articulos 11y 13 a 15) y la Ley 12/2007,
de 26 de noviembre, sobre promocién de la igualdad de género en Anda-
lucia (articulo 34).

Pero junto a lo anterior, cabe tener muy presente que esa vinculacién en-
tre RSE e igualdad se refleja especialmente y en el marco de una norma
directamente aplicable, en la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, sobre
igualdad efectiva de mujeres y hombres.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, sobre igualdad efectiva de
mujeres y hombres: una via de promocion de la RSE.

En efecto, en el articulo 73 de la citada Ley Organica 3/2007, integrado en
el Titulo VIl denominado “La igualdad en la responsabilidad social de las em-
presas” se prevé que: “Las empresas podrdn asumir la realizacion voluntaria
de acciones de responsabilidad social, consistentes en medidas econémicas,
comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza, destinadas a promo-
ver condiciones de igualdad entre las mujeres y los hombres en el seno de la
empresa o en su entorno social. La realizacién de estas acciones podrd ser con-
certada con la representacion de los trabajadores y las trabajadoras, las orga-
nizaciones de consumidores y consumidoras y usuarios y usuarias, las asocia-
ciones cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres

1 Informe de la Subcomisién del Congreso de los Diputados para potenciar y promover la
RSE, 2006.
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y hombres y los Organismos de Igualdad. Se informard a los representantes
de los trabajadores de las acciones que no se concierten con los mismos. A las
decisiones empresariales y acuerdos colectivos relativos a medidas laborales
les serd de aplicacién la normativa laboral”

Por su parte, el articulo 74 dispone que: “Las empresas podrdn hacer uso pu-
blicitario de sus acciones de responsabilidad en materia de igualdad, de acuer-
do con las condiciones establecidas en la legislacion general de publicidad. El
Instituto de la Mujer, u drganos equivalentes de las Comunidades Auténomas,
estardn legitimados para ejercer la accién de cesacion cuando consideren que
pudiera haberse incurrido en supuestos de publicidad engafiosa”.Y junto a
ello, el articulo 75 afirma que las sociedades obligadas a presentar cuenta
de pérdidas y ganancias no abreviada procuraran incluir en su consejo de
administracién un nimero de mujeres que permita alcanzar una presencia
equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de 8 anos a partir de la en-
trada en vigor de la Ley.

En este ambito cabe hacer varias consideraciones:

12) La trascendencia de este Titulo VIl de la Ley Organica 3/2007 y de la
propia Ley en si es doble:a) por un lado, por recoger y visualizar en un tex-
to legal la vinculacién existente entre RSE e igualdad; y, por otro, por pro-
mocionar claramente dicha interrelacién recogiendo ejemplos, de diversa
naturaleza e intensidad, de cdmo puede ponerse en practica la RSE en el
marco de la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Probablemente
ello se debe al convencimiento de que las politicas de RSE pueden actuar
como un nuevo instrumento en la dificil y lenta consecucion de esa igual-
dad de trato en las empresas e instituciones.

22) El articulo 73 de la Ley Organica recuerda que las empresas pueden
asumir la “realizacién voluntaria” (voluntariedad intrinseca a la propia
RSE) de acciones de RSE destinadas a promover condiciones de igualdad
entre las mujeres y los hombres en el seno de la empresa o en su entorno
social: es importante destacar que, en la linea de lo que cabe conside-
rar precisamente como RSE, se identifica a la empresa como agente que
puede actuar en materia de igualdad no sélo a nivel interno también en
el seno de la comunidad en la que se inserta. En efecto, en este ultimo
ambito se esta promocionando la idea de que las empresas se impliquen
en la consecucién de la igualdad de trato en su comunidad local, a tra-
vés de la colaboracién con las asociaciones u organismos implicados en
dicha tarea.
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Respecto al tipo de medidas que pueden asumir las empresas, el articulo
73 adopta una posicion genérica al referirse, sin mas matices, a medidas
econdmicas (cabe entender, subvenciones, ayudas econémicas.. tanto a
favor de sus empleados <en materia de conciliacién de la vida laboral y
familiar, por ejemplo> como de la comunidad local de la que forma par-
te la empresa), comerciales (compra de productos o servicios a empresas
que, a su vez, sean socialmente responsables y que promuevan la igualdad
de trato, compra de productos de comercio justo..), laborales (mejorando
lo previsto en la legislacion vigente, adoptando medidas de accién posi-
tiva..), asistenciales (estableciendo servicios asistenciales tanto a favor de
sus propios empleados como de la poblacién de la comunidad local <por
ejemplo, guarderias, centros de dia para personas dependientes..>) o de
otra naturaleza.La decisién concreta, pues, se deja en manos de las propias
empresas, y su alcance dependera de diversos factores, tanto econémicos
como estratégicos.

También se afirma, con una redaccién un tanto ambigua, que la realizacién
de estas acciones podra ser concertada con la representacion de los traba-
jadores, las organizaciones de consumidores y usuarios, las asociaciones
cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y
hombres y los organismos de igualdad. Asimismo, se sefiala que se infor-
mara a los representantes de los trabajadores de las acciones que no se
concierten con ellos.

De ello cabe deducir lo siguiente: es necesario distinguir, tal y como hacia-
mos anteriormente, dos planos, el interno de la empresay el vinculado con
la promocidn de la igualdad en la comunidad local donde esté ubicada la
empresa. En el primer plano resultaria incluso contradictorio con la propia
RSE -al constituir uno de sus contenidos, la promocién de las vias de infor-
macion, consulta y participacién de los trabajadores- concertar las medi-
das a aplicar con las organizaciones de consumidores y usuarios o las aso-
ciaciones de defensa de la igualdad de trato y no con los representantes
de los trabajadores. Por ello, cabe entender que en el espacio interno las
medidas de RSE destinadas a fomentar la igualdad de trato entre mujeres
y hombres podran concertarse con la representacién de los trabajadores, y
en el plano externo se contard con las organizaciones de consumidores y
usuarios, las asociaciones cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad
de trato entre mujeres y hombres y los correspondientes organismos de
igualdad (se echan en falta, no obstante, las organizaciones no guberna-
mentales implicadas en la igualdad de trato).
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No obstante, surge la duda de si este articulo 73 impone, en el plano inter-
no empresarial, concertar necesariamente las medidas de RSE en materia de
igualdad con los representantes de los trabajadores, lo que excluiria una ac-
tuacion unilateral por parte de la empresa. A nuestro entender, si bien,como
apuntabamos, uno de los contenidos de la RSE es precisamente promocio-
nar la participacion de los trabajadores en la gestién empresarial, el citado
articulo 73 no realiza tal imposiciéon —recomienda contar con los represen-
tantes de los trabajadores pero no obliga a ello-, por un doble motivo: el tex-
to del precepto se refiere expresamente a que la realizacion de las acciones
de RSE “podrd ser concertada” con la representacion de los trabajadores no
que “deberd ser concertada”, a lo que anade que se informara a los represen-
tantes de los trabajadores de las acciones que no se concierten con ellos
(dentro de las que cabe incluir tanto las externas a la empresa y referidas a la
comunidad local como las internas que no se han acordado con ellos).

32) Con el objetivo de animar a las empresas a adoptar medidas de RSE, el
articulo 74, siguiendo una idea ya puesta en practica, prevé que las em-
presas pueden hacer uso publicitario de sus acciones de RSE en materia
de igualdad, si bien el Instituto de la Mujer, u érganos equivalentes de las
Comunidades Autéonomas, estan legitimados para ejercer la accion de ce-
sacion cuando consideran que existe publicidad enganosa. En este punto
no cabe olvidar que, principalmente en el caso de grandes empresas, el uso
publicitario de la politica de RSE puede ser especialmente rentable y llegar
a constituir una ventaja competitiva, maxime cuanto mayor vaya hacién-
dose el conocimiento por parte de los consumidores y usuarios de lo que
implica ser socialmente responsable.No obstante, hoy dia es facil constatar
que no todas las empresas que pueden aparecer publicitariamente como
socialmente responsables lo son de verdad, por lo que la referencia a la pu-
blicidad engafosa resulta muy util como aviso o advertencia.Cabe esperar,
asimismo, que tanto el Instituto de la Mujer como los correspondientes or-
ganismos autondmicos ejerzan, en la practica, la citada accién de cesacion.

42) El articulo 75 de la Ley Orgdanica 3/2007, constituye un ejemplo de me-
dida de RSE en materia de igualdad en determinados tipos de empresas,
previéndose que las sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas
y ganancias no abreviadas procuren incluir en su consejo de administra-
cién, en un plazo de 8 aios, un nimero de mujeres que permita alcanzar
una presencia equilibrada de hombres y mujeres. En este punto cabe re-
cordar que la presencia de mujeres en los consejos de administracién de
las empresas Ibex 25 no supera el 2%.
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Y, 52) También cabe tener presente que si bien en los articulos 73 a 75 de
la Ley Organica se establece esa vinculacidon expresa entre RSE e igualdad,
existen otros preceptos de la Ley que también responden a esa misma
filosofia, identificando y promocionando diversas vias dirigidas a que las
empresas vayan mas alla, en materia de igualdad, de lo exigido legalmente.
En este dmbito cabe destacar lo siguiente:

- La previsién del posible establecimiento de planes de igualdad en las
empresas que no estan obligadas a ello, previa consulta a la representa-
cién de los trabajadores (articulo 45.5).Implantar dichos planes de igual-
dad -cuando, I6gicamente, su contenido fuera mas alla de lo exigido le-
galmente- constituiria una medida de RSE.

En este ambito y con el objetivo precisamente de incentivar esta medida
de RSE, el articulo 49 de la Ley sefiala que el Gobierno establecerd medidas
de fomento, especialmente dirigidas a las PYMES, que incluirdn el apoyo
técnico necesario. Se trata de un nuevo ejemplo de la vinculacién que se
establece entre las politicas publicas de fomento y la RSE en materia de
igualdad.

- El articulo 44 de la Ley manifiesta que los derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los trabajadores y
las trabajadoras en forma que fomenten la asuncion equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada en su
ejercicio. Existe aqui, sin duda, un margen para un comportamiento so-
cialmente responsable por parte de las empresas, mejorando lo previsto
en la normativa vigente y, a la vez, reconduciendo dichas mejoras hacia
la corresponsabilidad frente a las obligaciones familiares.

- La referencia, recogida en el articulo 43, a que mediante la negociacion
colectiva se podran establecer medidas de accién positiva para favorecer
el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio
de igualdad de trato y no discriminacion en las condiciones de trabajo
entre mujeres y hombres. Se estd promocionando que las empresas, en
el marco de sus politicas de RSE, se planteen negociar colectivamente
esas medidas de accion de positiva y, una vez negociadas, dejaran de ser
RSE para convertirse en un contenido obligatorio mas de los previstos en
el correspondiente convenio colectivo.

- El articulo 50 de la Ley, donde se prevé que el Ministerio de Trabajo
creara un distintivo para reconocer a aquellas empresas que destaquen
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por la aplicacién de las politicas de igualdad de trato y de oportunidades,
que podra ser utilizado en el trafico comercial de la empresa y con fines
publicitarios.Con el fin de obtener este distintivo, cualquier empresa, sea
de capital publico o privado, podra presentar al Ministerio de Trabajo un
balance sobre los pardmetros de igualdad implantados respecto de las
relaciones de trabajo y la publicidad de los productos y servicios pres-
tados2. Asimismo, para la concesion del distintivo se tendran en cuenta,
entre otros criterios, la presencia equilibrada de mujeres y hombres en
los érganos de direccién y en los distintos grupos y categorias profesio-
nales de la empresa, la adopcidn de planes de igualdad u otras medidas
innovadoras de fomento de la igualdad, asi como la publicidad no sexis-
ta de los productos o servicios de la empresa.Y como medida de garan-
tia de eficacia, el Ministerio de Trabajo controlara que las empresas que
obtengan el distintivo mantengan permanentemente la aplicacién de
politicas de igualdad de trato y de oportunidades con sus trabajadores y,
en caso de incumplirlas, les retirara el distintivo.

Nuevamente y tal y como vimos anteriormente al referirnos a lo previsto
en el articulo 74 de la Ley, el contar con este distintivo puede constituir,
cada vez mas, una ventaja comercial para las empresas, pero su concesion
tiene que estar condicionada a que se trate de una empresa que verdade-
ramente sea socialmente responsable en materia de igualdad -y en otros
ambitos, conforme a la vision integral que comporta la RSE-, lo que implica
—queremos insistir nuevamente en ello- ir mas alla de lo previsto en las
normas y, ademas, mantener dicha actuacion en el tiempo, implantando
medidas con vocacion de permanencia.

- También cabe citar los articulos 33 y 34 de la Ley donde se recoge la
posibilidad de que las Administraciones publicas, en el ambito de sus
respectivas competencias, a través de sus drganos de contratacién y, en
relacién con la ejecucion de los contratos que celebren, establezcan con-
diciones especiales con el fin de promover la igualdad entre mujeres y
hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en la
legislacion de contratos del sector publico.Como veremos mas adelante,
ésta constituye una forma importante de incentivar que las empresas
sean socialmente responsables en materia de igualdad.

2 Se afade que:“Reglamentariamente, se determinaran la denominacion de este distintivo, el
procedimiento y las condiciones para su concesion, las facultades derivadas de su obtencion
y las condiciones de difusién institucional de las empresas que lo obtengan y de las politicas
de igualdad aplicadas por ellas”
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- Y a todo ello cabe afadir el articulo 35 de la Ley donde se establece
que las Administraciones publicas, en los planes estratégicos de subven-
ciones que adopten en el ejercicio de sus competencias, determinaran
los dmbitos en que, por razén de la existencia de una situacion de des-
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, las bases regula-
doras de las correspondientes subvenciones puedan incluir la valoracion
de actuaciones de efectiva consecucién de la igualdad por parte de las
entidades solicitantes. A estos efectos podran valorarse, entre otras, las
medidas de conciliacién de la vida personal, laboral y familiar, de RSE, o
la obtencién del distintivo empresarial en materia de igualdad. No hay
duda que, en los dmbitos citados por la propia Ley, esta medida pretende
promocionar conductas socialmente responsables.

En definitiva, hasta el momento la Ley Orgdnica 3/2007 constituye, de forma
explicita e implicita, la mayor apuesta en la linea de considerar que RSE e
igualdad de trato entre hombres y mujeres estan interrelacionadas y que la
RSE puede insuflar nuevos brios en la consecucion real y efectiva de aquélla.

Vias para conseguir que la RSE actiie como un nuevo instrumento
para lograr una igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres.

Una vez constatada la interrelacidon que se esta estableciendo entre RSE
y politicas de igualdad asi como el surgimiento de la idea de que la RSE
puede ser un nuevo instrumento para lograr la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres, cabe preguntarse cdmo se esta incentivando que las
empresas sean socialmente responsables en materia de igualdad entre
hombres y mujeres.

En este ambito se han propuesto o adoptado, hasta el momento, cuatro
vias.

La primera de ellas, ya vista al tratar de la Ley Organica 3/2007, se centra en
admitir expresamente que las empresas puedan hacer un uso publicitario
de sus acciones de RSE en materia de igualdad, con las ventajas comercia-
les que ello pueda comportarles. Si bien también se recoge un necesario
control por parte de las instituciones publicas con el objetivo de evitar la
publicidad engafosa.

En relacién con las consecuencias que puede implicar para una empresa
presentarse publicamente como socialmente responsable o realizar mani-
festaciones corporativas en torno a su compromiso con la RSE, cabe citar
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la sentencia del Juzgado de lo Social n° 1 de Barcelona de 30 de julio de
2007, donde, entre los argumentos que se utilizan para declarar la existen-
cia de una discriminaciéon en el marco de la promocién profesional, se se-
nala que:“... a pesar, de que cada vez son mds frecuentes las manifestaciones
corporativas en relacion con su compromiso con la llamada responsabilidad
social de las empresas, que incluye la lucha contra la desigualdad de géne-
ro y hasta el interés por la paridad; la empresa demandada, por el contrario,
basa su justificacion para que su prdctica de la promocién conduzca a una
gran desigualdad de género, precisamente, en las cargas familiares y las la-
bores de la casa que soporta la mujer; lo que encierra —objetivamente- en si
misma, ya, una discriminacién indirecta, limitado el ejercicio de un derecho
de las trabajadoras consagrado en el articulo 35.1 de la Constitucion por sus
responsabilidades familiares e infringiendo el articulo 14 de la Constitucion,
no sélo por discriminacién de género, sino por la condicion social de la mu-
jer..." Es decir, las manifestaciones de la empresa sobre su compromiso con
la RSE se convierten en un argumento para exigirle, incluso judicialmente,
que efectivamente lo sea.

La segunda via se centra en la posibilidad de establecer bonificaciones de
cuotas de la Seguridad Social asi como en la necesidad de promover un
marco fiscal favorable para las empresas implicadas en la RSE3. En este am-
bito cabe destacar una cuestion importante: como es facil apreciar, esas
bonificaciones de cuotas de la Seguridad Social e incentivos fiscales ya
existen actualmente -y desde hace bastantes afios- en el marco laboral y
se vinculan a colectivos como las mujeres, las personas con discapacidad
o los trabajadores mayores de una determinada edad. La novedad estd, no
obstante, en que se pretende ir mas alld, ya que lo que se propone es in-
centivar otras medidas distintas de la mera contratacion de colectivos que
tienen dificultades en el acceso al mercado de trabajo.

3 A este respecto en el Informe de la Subcomision del Congreso de los Diputados sobre RSE
se afirma que:”...las bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social, creadas en 1998 para fa-
vorecer la integracién de las personas con mds dificultades, o menos representadas en el mercado
laboral,entre ellas las mujeres victimas de violencia doméstica, las personas con discapacidad, los
jévenes, las mujeres tras la maternidad, la conversion de contratos temporales en fijos, los parados
de larga duracién y otros, han mostrado una alta efectividad...; anadiéndose también que”...
en materia de empleo para personas con discapacidad, y junto con las obligaciones legales mar-
cadas en la LISMI, y que hoy siguen sin cumplirse, es necesario recordar la necesidad de impulsar
a través de las correspondientes deducciones en el Impuesto de Sociedades la bonificacion a la
contratacién de personas con discapacidad..”Y todavia con mayor claridad, se apunta que:"“...
las empresas que incorporen a su gestion criterios de RSE e informen sobre ellos en base a indica-
dores tanto ambientales como sociales y acrediten su realizacién, deberian poder beneficiarse de
un tratamiento fiscal mds favorable...”
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Es decir, se propone utilizar las bonificaciones de las cuotas de la Seguridad
Social y los beneficios fiscales para incentivar que las empresas sean so-
cialmente responsables en cualquier materia laboral (calidad en el empleo,
medidas de igualdad de oportunidades, promocién y formacion, condicio-
nes de trabajo, conciliacién de la vida laboral y familiar, seguridad y salud
laboral, participacion de los trabajadores, gestién responsable de las crisis
empresariales...).

La tercera via, en la misma linea anterior, consiste en incentivar econdmica-
mente, dentro del marco de las politicas publicas de promocién y fomento,
las actuaciones de RSE en materia de igualdad.En este sentido, cabe desta-
car que algunas Comunidades Auténomas* ya estan concediendo ayudas
econdmicas y subvenciones a las empresas para que adopten medidas de
RSE en materia de igualdad. Resulta discutible, no obstante, que el conte-
nido de esas normas resulta muy genérico sin que se incluyan indicadores
que garanticen que la empresa que recibe la ayuda es, de verdad, social-
mente responsable en cuestiones de igualdad. Tampoco se prevé -a pesar
de resultar necesarios- mecanismos de control por parte de los poderes
publicos dirigidos a constatar que efectivamente la empresa que recibe
el incentivo cumple y mantiene en el tiempo los parametros de la RSE.Y,
en fin, también cabe tener presente que esta tercera via, como la segunda,
no sélo podria aplicarse en el marco de las politicas de igualdad sino que
también podria trasladarse al resto de los contenidos de lo que constituye
la perspectiva laboral de la RSE.

Y a todo ello cabe anadir, desde la perspectiva estatal, lo previsto, como
vimos anteriormente, en el articulo 35 de la Ley Orgénica 3/2007,donde se
prevé que las Administraciones publicas, en los planes estratégicos de sub-
venciones que adopten en el ejercicio de sus competencias, determinaran
los dmbitos en que, por razdn de la existencia de una situacion de desigual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres, las bases reguladoras de
las correspondientes subvenciones puedan incluir la valoracién de actua-
ciones de efectiva consecucion de la igualdad por parte de las entidades
solicitantes. A estos efectos podran valorarse, entre otras, las medidas de

4 Ley 11/2007, de 27 de julio, de Galicia, sobre normas reguladoras de prevencién y el tra-
tamiento integral de la violencia de género (articulo 36); Acuerdo del Consejo de Direccion
del Instituto Gallego de Promocién Econdmica (Igape) que aprueba las bases reguladoras de
los incentivos econémicos del Igape y procede a la convocatoria de determinadas lineas de
ayuda; Reglamento de desarrollo del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La
Mancha en materia de subvenciones de 2002. También se han adoptado medidas de este
tipo en Catalunya.
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conciliacion de la vida personal, laboral y familiar, de RSE, o la obtencion del
distintivo empresarial en materia de igualdad. En la misma linea, el articulo
13.1 de la Ley 12/2007, de Andalucia, establece que la Junta de Andalucia
incorporara a las bases reguladoras de las subvenciones publicas la valora-
cién de actuaciones de efectiva consecucion de la igualdad de género por
parte de las entidades solicitantes, salvo en aquellos casos en que, por la
naturaleza de la subvencion o de las entidades solicitantes, esté justificada
su no incorporacion’.

Como reflexién conjunta respecto de la segunda y tercera vias cabe pre-
guntarse si resulta conveniente utilizar las bonificaciones de cuotas de la
Seguridad Social, los incentivos fiscales y las subvenciones y ayudas pu-
blicas para incentivar que las empresas sean socialmente responsables,
o si éstas deben serlo exclusivamente porque estan convencidas de ello,
porque la RSE representa el nuevo modelo de empresa o por las ventajas
competitivas que puedan alcanzar en el mercado. A nuestro entender, re-
sulta discutible la utilizacion de fondos publicos para incentivar econémi-
camente, con caracter general, la RSE. S6lo cabria recurrir a dichas medidas
cuando esté verdaderamente justificado —-fomento de la contratacién de
colectivos desfavorecidos, por ejemplo-, estableciendo indicadores con-
cretos que permitan valorar la efectividad de la medida (exigiendo, por
tanto, el cumplimiento de determinados y concretos objetivos por parte
de las empresas beneficiarias de las ayudas) y fijando los controles necesa-
rios para poder evaluar su impacto real.

La ultima via consiste en utilizar la contratacién publica para fomentar la
RSE en materia de politicas de igualdad. Posibilidad que aparece recogida
en algunos textos comunitarios y expresamente, como ya apuntamos pa-
ginas atras, en los articulos 33 y 34 de la Ley Orgdnica 3/2007.En el primero
de ellos se senala que las Administraciones Publicas, en el ambito de sus
respectivas competencias, a través de sus 6rganos de contratacion y, en
relacién con la ejecucion de los contratos que celebren, podran establecer
condiciones especiales con el fin de promover la igualdad entre mujeres
y hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en la
legislacidon de contratos del sector publico. En el segundo se afirma, en el
marco de la Administracion General del Estado, que: “anualmente, el Conse-
jo de Ministros, a la vista de la evolucion e impacto de las politicas de igualdad

5 Anadiéndose que:“La Administracion de la Junta de Andalucia no formalizara contratos,
ni subvencionara, bonificara o prestara ayudas publicas a aquellas empresas sancionadas
o condenadas por resolucién administrativa firme o sentencia judicial firme por alentar o
tolerar practicas laborales consideradas discriminatorias por la legislacion vigente”



120 | DERECHOD, CENERO & ILUALDAD

en el mercado laboral, determinard los contratos de la Administracion General
del Estado y de sus organismos publicos que obligatoriamente deberdn incluir
entre sus condiciones de ejecucion medidas tendentes a promover la igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, conforme a
lo previsto en la legislacién de contratos del sector publico®...Los érganos de
contratacion podrdn establecer en los pliegos de cldusulas administrativas
particulares la preferencia en la ejecucion de los contratos de las proposi-
ciones presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acreditar
su solvencia técnica o profesional, cumplan con las directrices del apartado
anterior, siempre que estas proposiciones igualen en sus términos a las mds
ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base
ala adjudicacion..”

Con una mayor contundencia, incluso, se manifiesta la Ley 2/2007 de Gali-
cia, al sefalar en sus articulos 11.4 y 19.2 que las empresas que hayan im-
plantado un plan de igualdad u obtengan la Marca Gallega de Excelencia
en Igualdad’ tendrén preferencia en la adjudicacion de los contratos de la
Comunidad Autéonoma de Galicia, siempre que las proposiciones presenta-
das igualen en sus términos a las mas ventajosas desde el punto de vista de
los criterios objetivos que sirvan de base para la adjudicacion. A esos efectos,
los érganos de contratacion advertiran de esa preferencia en los pliegos de
clausulas administrativas particulares,aunque la ausencia de advertencia no
privara del derecho a la preferencia en la adjudicacién, sin perjuicio de las
responsabilidades en que pudiera incurrirse. Asimismo, si la empresa hubie-
ra hecho uso de esta preferencia, estara obligada a mantener los parametros
de igualdad durante el plazo fijado en la adjudicacién, que, si el contrato re-
sultara de ejecucion sucesiva, sera igual a su duracién temporal.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley 12/2007, de Andalucia, sefiala que la
Administracion de la Junta de Andalucia, a través de sus 6rganos de con-
tratacién, podra establecer condiciones especiales en relacién con la eje-
cucion de los contratos que celebren, con el fin de promover la igualdad
entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo. Dichos érganos de
contratacién sefalaran, en los pliegos de cldusulas administrativas particu-
lares, la preferencia de la adjudicacion de los contratos para las proposicio-
nes presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acreditar
su solvencia técnica, tengan la marca de excelencia o desarrollen medidas

6 Anadiéndose que:“en el acuerdo a que se refiere el parrafo anterior podran establecerse, en
su caso, las caracteristicas de las condiciones que deban incluirse en los pliegos atendiendo
a la naturaleza de los contratos y al sector de actividad donde se generen las prestaciones.”
7 Marca de Excelencia regulada en los articulos 16 a 20 de la Ley 2/2007.
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destinadas a lograr la igualdad de oportunidades, y las medidas de igual-
dad aplicadas permanezcan en el tiempo y mantengan la efectividad, de
acuerdo con las condiciones que reglamentariamente se establezcan?.

En la misma linea se situa la propia Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico, donde se establece expresamente que los érga-
nos de contratacion podran establecer condiciones especiales en relacién
con la ejecucion del contrato, siempre que sean compatibles con el dere-
cho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitaciéon y en el pliego o
en el contrato. Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial,
a consideraciones de tipo medioambiental o de tipo social, con el fin de
promover el empleo de personas con dificultades particulares de inser-
cién en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre el hombre y
la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formacién en el
lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a
la estrategia coordinada para el empleo, o garantizar el respeto a los de-
rechos laborales basicos a lo largo de la cadena de produccién mediante
la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la
Organizacion Internacional del Trabajo. Los pliegos o el contrato podran
establecer penalidades, conforme a lo prevenido en el articulo 196.1 de
la Ley, para el caso de incumplimiento de estas condiciones especiales de
ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones contractuales esenciales
a los efectos sefalados en el articulo 206.g). Cuando el incumplimiento de
estas condiciones no se tipifique como causa de resolucién del contrato, el
mismo podra ser considerado en los pliegos o en el contrato, en los térmi-
nos que se establezcan reglamentariamente, como infraccién grave a los
efectos establecidos en el articulo 49.2.e) de la Ley.

Y, en fin, la reciente Proposicién no de Ley sobre la RSE presentada en el
Congreso de los Diputados® por el Grupo parlamentario socialista recoge
como uno de sus objetivos la incorporacidn de clausulas sociales y medio-
ambientales en los contratos publicos.

En definitiva, en estos momentos, tanto a nivel estatal como autonémico
existen leyes que contemplan y promocionan la posibilidad, con los limi-

8 Anadiéndose a ello que:“La Administracién de la Junta de Andalucia no formalizara
contratos, ni subvencionard, bonificara o prestara ayudas publicas a aquellas empresas
sancionadas o condenadas por resolucion administrativa firme o sentencia judicial firme
por alentar o tolerar practicas laborales consideradas discriminatorias por la legislacién
vigente”

9 Boletin del Congreso de los Diputados, 20-2-2009.
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tes exigibles en un sistema de contratacidn publica, de dar preferencia a
la hora de realizar contratos por parte de las Administraciones Publicas a
aquellas empresas que adopten medidas de RSE en el campo de la igual-
dad de oportunidades entre hombres y mujeres. A nuestro entender, te-
niendo en cuenta el elevado volumen de contratacion publica existente
tanto a nivel estatal como autonémico y local es ésta la mejor via para fo-
mentar la interrelacién entre RSE y politicas de igualdad.

Para concluir cabe sefalar que el interrogante que surge para los préximos
anos es constatar si la interrelacion que, como hemos visto, se ha estableci-
do -y se promociona por las Administraciones Publicas- entre RSE e igual-
dad de trato entre hombres y mujeres va a conseguir avances reales en
esta materia. Tendremos que ser optimistas al respecto.
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LOS PLANES DE IGUALDAD EN LAS EMPRESAS: HACIA UN
INSTRUMENTO DE APLICACION Y TUTELA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD SUSTANTIVA

Lorena Garrido Jiménez
Investigadora del Grupo Antigona
Universitat Autonoma de Barcelona

La Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo de 2007, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (LOIMH).

La LOIMH viene a desarrollar el derecho a la igualdad efectiva, consagrado
en el art. 14 de la Constitucién Espafiola (CE) y vinculado al art.9.2 del mis-
mo texto, intentando profundizar este derecho mas alla de las conceptua-
lizaciones de igualdad de oportunidades y de trato. Destaca en su propia
exposicion de motivos la ineficacia de la igualdad formal para erradicar la
discriminaciéon que sufrimos las mujeres. Por ello, la LOIMH plantea como
objetivo la consecucién de la igualdad efectiva, en concordancia termino-
légica con el Art.9.2 de la CE.

La LOIMH constituye el primer gran desarrollo normativo del derecho a la
igualdad de mujeres y hombres, tras treinta afos de la consagracion del
texto constitucional. Su regulacién a través de una normativa de caracter
organico viene dada por la propia naturaleza de la igualdad como derecho
fundamental y principio general de derecho.

Es muy ilustrativo el lento camino, para incorporar casi dos siglos después de
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano’, esta incipiente
revolucién en el modelo de ciudadania, que por ahora es un camino lleno
desigualdades y trampas. Una incorporacion a los derechos politicos, sociales
y econdémicos, en el dmbito publico, pero sin una redistribucion de las corres-
ponsabilidades en el ambito privado.Lo anterior también pone de manifiesto
la trampa del tratamiento del derecho a la igualdad como un derecho vincu-

1 En el Art. 1° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, (Francia, 1789)
se estableci6 que:“Todos los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos; las distincio-
nes sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun” Igualmente el Articulo 6 del citado
texto sefald que:“La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen
el derecho de concurrir a su formacién personalmente o por representantes. Ella debe ser la
misma para todos, lo mismo cuando proteja como cuando castigue. Siendo todos los ciuda-
danos iguales ante ella, son igualmente admisibles a todas las dignidades, cargos y empleos
publicos, seguin su capacidad, sin otra distincién que la de su virtud o la de su talento”
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lado a las posibilidades nacidas del crecimiento econémico de los Estados, ol-
vidando que se trata de un de los derechos que forma y constituye un Estado
de Derecho democratico.Es un error, que Ferrajoli sitda en la confusion entre
laigualdad en su aspecto normativo y la igualdad en los hechos.

Si bien la igualdad se plantea como un principio inspirador desde la época
de la llustracién, su conceptualizacién viene dada por y para el ciudadano
de la época, es decir, hombre, occidental y propietario?, y aiin nos encon-
tramos con una ciudadania incompleta e imperfecta para las mujeres, cuya
lucha por su plenitud, o al menos su equiparacién a la masculina, se desa-
rrolla en paralelo a la instauraciéon en Europa de los Estados de Bienestar,
tras las Guerras mundiales.

La igualdad es un Derecho Fundamental que recibe consagracion positiva
en el ordenamiento juridico. Es mas, se trata de un principio informador de
todo el ordenamiento juridico. Asi, en el ambito jurisdiccional, podemos
sefalar una favorable evolucion jurisprudencial en la relacion del derecho
a la igualdad y su mandato no discriminatorio con el derecho a la tutela
judicial efectiva, en virtud del requerimiento de un canon reforzado del de-
recho a la igualdad y no discriminacidn, especialmente por razén de sexo®.
En este sentido, las resoluciones judiciales en que se alegue vulneracion
del derecho a la igualdad, al existir una discriminacién por razén de sexo
(art. 14 CE), deben ademas velar por no incumplir el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24.1 CE, constituyendo doctrina consolidada que
las exigencias de un derecho a la tutela judicial efectiva son distintas y méas
estrictas,“mas reforzadas”.

2 La concepcidén masculina de la llustracién tuvo celebres aunque no tan difundidas retrac-
toras. Asi, Olimpia de Gougues y Mary Wollstonecraft hicieron sendas criticas a los filésofos
de la época, ante la exclusion de las mujeres del concepto de ciudadania, que mas bien de
ciudadano, que se instauraba.Otra proclamacion temprana sobre los derechos de las mujeres
fue la Declaracion de Séneca Falls (Nueva York), escrita en 1848, tras la celebracion en este
lugar de la primera convencién sobre los derechos de la mujer en Estados Unidos.Organizada
por Lucretia Mott y Elizabeth Cady Stanton. El resultado fue la publicaciéon de la “Declaracion
de Seneca Falls” (o “Declaracién de sentimientos’, como ellas la [lamaron), un documento ba-
sado en la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos en el que denunciaban las
restricciones, sobre todo politicas, a las que estaban sometidas las mujeres: no poder votar, ni
presentarse a elecciones, ni ocupar cargos publicos, ni afiliarse a organizaciones politicas o
asistir a reuniones politicas. De hecho, esta declaracion establece que las mujeres y los hom-
bres, al haber sido creados como iguales, tienen igual derecho a disfrutar del derecho a la vida,
la libertad y la busqueda de la felicidad. Declaracién completa en http://www.nps.gov/wori/
historyculture/declaration-of-sentiments.htm.

3 STC 92/2008,de 21 de julio FJ 6;28/2005, de 14 de febrero, FJ 5;203/2002 de 28 de octubre FJ 3
4 STC 196/2005 de 18 de julio, FJ 3;28/2005 de 14 de febrero, FJ 3;112/2004 de 12 de julio FJ 4
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En el dmbito internacional, deben sefialarse como hitos en la consolidacion
juridica internacional de los derechos de las mujeres dentro de la categoria
de Derechos Humanos, la Conferencia Mundial de Beijing y la existencia
de la CEDAW (Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer).

Tal como sefala Facio (2008:27) la igualdad sustantiva que incorpora a la
CEDAW, no consiste en simplemente igualar a las mujeres con los hombres
de manera formal o de manera de conceder siempre y en cada caso idénti-
cos derechos. Se trata de “una igualdad en el reconocimiento, goce y ejer-
cicio de los derechos humanos de todas las personas’ Para la consecucion
de la igualdad sustantiva se debe conjuntamente lograr la igualdad de
oportunidades, la igualdad en el acceso a las oportunidades y la igualdad
de resultados. Esto implica que en algunas ocasiones, dependiendo del
impacto de los factores bioldgicos y sociales, las mujeres tendran que ser
tratadas idénticamente a los hombres y en otras ocasiones se tendra que
tratar a hombres y mujeres de forma distinta, a veces, otorgando ciertas
“ventajas”a las mujeres para corregir la histérica desigualdad padecida por
las mujeres, a través de instrumentos temporales y proporcionales, como
son las acciones positivas. Sin embargo, la mayoria de las veces, el cami-
no para conseguir la igualdad sustantiva tendrd que realizarse a través del
redisefio de las politicas publicas, las leyes, las instituciones, etc. para que
el estandar en todas ellas no sea el hombre blanco, adinerado, adulto y
propietario (ideario instaurado con la llustracion), sino un estandar mas
inclusivo de la diversidad humana.

Pateman (2005), nos plantea que la ficcién del contrato social esconde el
hecho de que la esfera publica se construye sobre una determinada idea
0 concepcién de la esfera privada, que ademas requiere de una existencia
previa a la esfera publica.Esta parte de la historia es la historia que la autora
denomina“Contrato sexual; por el cual los hombres pactan la sumision de
las mujeres y su exclusién de la vida publica®.

La LOIMH pone como paradigma el modelo de igualdad efectiva el Art.
9.2CE que establece como obligacion de los poderes publicos: “promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los gru-
pos en que se integra sean reales y efectivas”

5 La autora visualiza que en la sociedad estan garantizadas tanto la libertad de los hombres
como la sujecion de las mujeres. Los hombres, entendidos “por naturaleza” libres e iguales,
pueden pactar el gobierno de unos sobre otros. Las mujeres,“por naturaleza” estarian some-
tidas a los hombres, sefialando que dominio patriarcal no requiere de ninguna justificacién.
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La LOIMH busca una terminologia en la Carta Magna, a fin de evitar cuestio-
nes de inconstitucionalidad que igualmente han sido interpuestas frente a
esta ley y Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cién Integral contra la Violencia de Género.Ha sido el Tribunal Constitucional
quien ha debido reiterar la plena constitucionalidad de las acciones positi-
vas, siempre que sean fundamentadas, razonables y proporcionadas. Pero
otra vez parece que las mujeres debemos pedir disculpas (y sentir culpa) por
la existencia de medidas reparadoras de una desigualdad y discriminacion
previa, que de tan arraigada algunos discursos hacen pensar que es la “nor-
malidad”y que con las acciones positivas se estaria“discriminando”a quienes
han al menos disfrutado de las consecuencias de la desigualdad de género.

Resulta esencial hoy en dia una determinacién del concepto de igualdad
(sustantiva, efectiva, de trato, de oportunidades), asi como de la terminolo-
gia absolutamente vinculada al derecho a la igualdad, tal como discrimina-
cién, accién positiva y equidad. Asimismo es imprescindible verificar si el
contenido esencial del derecho es recogido en los instrumentos que pre-
tenden desarrollarlo, en este caso, los planes de igualdad en las empresas.

En primer lugar, hemos de descartar la utilizaciéon de equidad, pues es un
término nacido desde la economia que en ningun caso plantea una equi-
paracién, sino sélo una redistribucién de derechos. Aqui, creo que en tér-
minos generales, y especificamente en los planes de igualdad, debemos
luchar por el reconocimiento y conjuntamente una redistribucién de los
derechos de las mujeres, como lo plantea Nancy Fraser.

La igualdad sustantiva se refiere precisamente a la igualdad en derechos. Es
decir, la igualdad substantiva, segun las palabras Ferrajoli (1999: 82), que po-
demos definir como “la idéntica titularidad, proteccion y garantia de los mis-
mos derechos fundamentales independientemente del hecho, e incluso pre-
cisamente por el hecho, de que los y las titulares somos entre si diferentes’

La igualdad sustantiva comprende laigualdad de trato y la igualdad de opor-
tunidades, pero conlleva un paso mas alla, que comprende tanto el analisis
en el resultado de la aplicacion y desarrollo de las politicas de igualdad, asi
como la responsabilidad Estatal, conforme a lo previsto en la CEDAW.

Planes de Igualdad: Concepto y contenidos.

Una de las innovaciones de la LOIMH es la incorporacién de un instrumen-
to vinculado a las relaciones laborales en el ambito privado, que compren-
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de una regulacién transversal y la aplicacién de la perspectiva de género a
todos los aspectos del marco laboral de las personas trabajadoras.

La LOIMH, en su articulo 46, bajo el titulo de Concepto y contenido de los
planes de igualdad de las empresas, lo define como un“conjunto ordenado
de medidas, adoptadas después de realizar un diagndstico de situacion,
tendientes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacién por razén de
sexo; los planes de igualdad fijaran los concretos objetivos de igualdad a
alcanzar, las estrategias y las practicas a adoptar para su consecucion, asi
como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacién
de los objetivos fijados.”

Dicha definiciéon debe ser vinculada necesariamente con el articulo 45.1
de la LOIMH, cuando al regular la elaboracién y aplicacion de los planes de
igualdad, establece que las empresas estan obligadas a respetar la igual-
dad de trato y de oportunidades en el ambito laboral, y que es con esta
finalidad con la que se deberdn adoptar medidas dirigidas a evitar cual-
quier tipo de discriminacién. Creo que debiera sefalarse que el respeto a
laigualdad de trato y de oportunidades constituye en realidad el medio a
través del cual la Ley prevé se debe encaminar la accién empresarial hacia
una consecucion de la igualdad sustancial.

Este texto quiere hacer un acercamiento critico sobre la adecuacion legal
y conceptual del contenido de los Planes de Igualdad en las empresas, en
todos los ambitos que la Ley en su articulo 46 ha establecido que deben
contemplar “entre otras, las materias de acceso al empleo, clasificaciéon pro-
fesional, promocion y formacion, retribuciones, ordenacion del tiempo de
trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres,
la conciliacion laboral, personal y familiar, y prevencion del acoso sexual y
del acoso por razén de sexo.”

La LOIMH introduce este nuevo tipo documento como una de las mayores
novedades de los aspectos laborales de la LOIMH, que:

- En algunos casos, seguin veremos mas adelante, es de obligatoria nego-
ciacién, pero que al entrar en el dmbito de los minimos que el Estado regu-
la en el ambito laboral, ha decidido delimitar los aspectos sobre los cuales
debe versar, siempre en el marco constitucional del principio de igualdad
y prohibicién de cualquier tipo de discriminacién, pero dejando su conte-
nido al ambito de los pactos entre empresa y personas trabajadoras.
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- Una vez suscrito, es fuente de derechos y obligaciones reciprocas en-
tre las personas trabajadoras y la empresa, como partes negociadoras
e involucradas. Por tanto, pasa a formar parte del estatuto contractual-
laboral de ambos entes.

La LOIMH deja la obligacién de elaboracion del Plan de igualdad a la em-
presa, sefalando su deber de negociarlo con la representacion de las per-
sonas trabajadoras. Esta falta de obligatoriedad en laimplantacién del Plan
de Igualdad ha tenido la consecuencia practica de que a mas de un afo
desde la vigencia de la Ley Organica, han sido suscritos muy pocos planes
de igualdad en las empresas, incluso por las legalmente obligadas.

Lamentablemente, el desarrollo e implementacion de esta Ley no ha teni-
do las consecuencias esperadas tanto en el nimero de Planes de Igualdad
ni en el contenido de dichos Planes.

La LOIMH incorpord la obligatoriedad de los Planes de Igualdad, pero dejé
ciertos vacios normativos que aun no han sido complementados regla-
mentariamente. A saber:

i) Un analisis literal nos llega a concluir que no establece la obligatorie-
dad de implementar Planes de Igualdad en el caso de empresas de mas
de 250 personas trabajadoras, sino sélo de “negociarlos”.

ii) No se establecieron plazos perentorios para su negociacién ni menos
para su implementacion.

iii) Se establecié la existencia de un distintivo empresarial en materia de
igualdad, que debe ser establecido por el Ministerio del Trabajo y Asun-
tos Sociales (hoy Ministerio de Asuntos Sociales e Inmigracién) que aun
no se ha instaurado ni desarrollado reglamentariamente.

iv) El apoyo para la implementacion voluntaria de planes de Igualdad a
través del Gobierno y de las respectivas Comunidades Auténomas, de-
bido a la falta de obligatoriedad de implementacion de los planes de
igualdad, ha sido pospuesta por ayudas a las propias empresas supues-
tamente obligadas, con el fin de implementar Comisiones de Igualdad y
absorber los costos econdmicos de la elaboracién del Plan.

El dmbito de la Negociacion Colectiva, al momento de publicarse la LOIMH,
no fue visto como una novedad normativa que promocionara y garanti-
zara el derecho a la igualdad en el &mbito laboral. Sin embargo, una in-
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terpretacién del Articulo 43 que, establece la promocién de la igualdad en
la negociacion colectiva, estableciendo que los Convenios Colectivos podran
establecer medidas de accién positiva para favorecer el acceso de las mu-
jeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y
no discriminacién en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres,
ha llevado desarrollar los planes de igualdad en la negociacién colectiva.
Recordemos que en el dmbito de la Negociacién Colectiva si existe un pla-
zo de implementacion lega, a saber, la denuncia de cada convenio colecti-
vo tras la publicacion de LOIMH (23 de marzo de 2007).

Lo anterior ha producido que la labor sindical haya estado encaminada a
un aspecto mas cualitativo de la obligacidn del respeto a la igualdad de
trato y oportunidades de la empresa y a la suscripcién de una verdadera
obligacidon de implementacién de un plan de igualdad a través de los Con-
venios Colectivos.

Otro aspecto que ha incidido en el desarrollo de la implementacién de
los Planes de Igualdad es su obligatoriedad desde un punto de vista mas
cualitativo: la obligatoriedad como consecuencia de la interposicion de
una sancién por incumplimiento del principio de igualdad de trato y de
oportunidades, asi como la prohibiciéon de cualquier discriminacién por
razén de género, enmarcado en un proceso sancionatorio consagrado en
las modificaciones a la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden Social
(LISOS), con la nueva redaccién que le da la Disposicién adicional decimo-
cuarta de la LOIMHS.

Los Planes de Igualdad firmados tras la LOIMH.

La Ley entrd en vigor en marzo de 2007 y ese mismo afo se firmaron tres
planes de empresa: RURAL SERVICIOS INFORMATICOS; BANCO SANTAN-
DER y BANESTO, debiéndose la prontitud de estos acuerdos, en buena me-
dida, a que eran empresas que contaban con pactos previos sobre igual-
dad de oportunidades.

6 El nuevo redactado del Art.46 de la Ley Lisos establece responsabilidades especificas de las
empresas, que en caso de incumplimiento de obligaciones en materia de igualdad, contem-
pla graves sanciones, que pueden llegar a:

a) La pérdida automatica de las ayudas, bonificaciones y beneficios a la que se refiere la letra
a) del apartado anterior se aplicara con efectos desde la fecha en que se cometié la infraccion;
b) La exclusion del acceso a tales beneficios sera durante seis meses a contar desde la fecha
de la resolucion de la autoridad laboral por la que se acuerda dejar sin efecto la suspension y
aplicar las sanciones accesorias.
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De los firmados en los primeros meses de 2008, dos corresponden a em-
presas de ambito estatal, MUTUALIA, que comparte con las anteriores la
anticipacion voluntaria,y EL CORTE INGLES, donde la negociacién se inicié
hace mas de dos afos en respuesta a las resoluciones de las inspecciones
de trabajo inst6 a la empresa a la adopcion de medidas para su correccién,
tras comprobar las denuncias de las secciones sindicales de CCOO por dis-
criminacién hacia las mujeres.

De las empresas que optaron por iniciar la negociacién nada mas aprobarse
la ley de igualdad destacan tres planes de igualdad que corresponden a dos
empresas con convenio colectivo propio: ELCOGAS, que con menos de 250
personas de plantilla no estaba legalmente obligada a ello; ENDESA y Rep-
sol, empresas que, tras negociar el plan simultdneamente al convenio, lo ha
incluido en el texto del mismo; y PLATAFORMA EUROPA, del Grupo Inditex.
Algunos casos, como Santander, Banesto y Rural Servicios Informdaticos han
cumplido un afo desde la suscripcién de un Plan de Igualdad, por lo que se
debe hacer un seguimiento a los procedimientos de evaluacién de los mismos.

También debemos sefalar a BBK (Segundo Plan de Igualdad 2008-2012),
MUTUALIA, RURAL SISTEMAS INFORMATICOS (RSl), Pelayo y FCC. Practica-
mente todos incluyen declaraciones de principios; medidas para la preven-
cién y/o tratamiento del acoso sexual y del acoso por razén de sexo; regu-
lacion de los derechos laborales de las trabajadoras victimas de violencia
de género; medidas de conciliacidn; y alguna medida de informacion, co-
municacién y/o sensibilizacién. Las carencias mas significativas se refieren
a la falta de objetivos concretos que impliquen un compromiso medible
y evaluable para, por ejemplo, atajar las diferencias salariales entre sexos,
romper la segregacion ocupacional, incentivar la contratacion, promocion
y formacion de trabajadores, etc. Y, por otra parte, tampoco suelen incluir
un calendario de desarrollo de las medidas pactadas.

Numerosas empresas se encuentran en fase de diagnéstico de la situacion,
paso previo a la elaboracién del plan de igualdad empresas?.

Hoy en dia,aun no superan la veintena los Planes de Igualdad de empresas
de mas de 250 personas trabajadoras, lo que a dos afios de la implantacion
de la Ley es un desarrollo escaso.

Conclusiones

Por tanto, la implementacién de los Planes de Igualdad constituye un
instrumento de especial relevancia para poder tutelar el efectivo cumpli-
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miento de una igualdad efectiva y ademas compleja, mas alla de la igual-
dad formal de las mujeres que participan del mundo laboral asalariado.
Ademads su implantacién abre la posibilidad de reconstruir las relaciones
laborales y realizar una labor de vigilancia del cumplimiento de la igualdad
en el ambito laboral.

La empresa deja de ser un espacio privado. El derecho a la igualdad y la
prohibicién de todo tipo de discriminacion, en especial por razén de géne-
ro, puede ser exigida en todos los ambitos que, tal como minimo establece
la LOIMH, a saber, el acceso al empleo, la promocién, la remuneracion, la
formacion, el uso no sexista del lenguaje y la imagen de la empresa, el aco-
so sexual y por razon de género y las medidas para las mujeres que sufren
violencia de género.

En nuestro ordenamiento, podemos sefalar que la interaccién de los ar-
ticulos 1°,9.2 y articulo 14 de la CE dan cuenta de la naturaleza plural del
principio de igualdad, que supone un desarrollo y un enriquecimiento del
principio igualitario, al poner en relacion la norma con la realidad, que es
justamente lo que hace el concepto de igualdad sustantiva.

La igualdad sustantiva requiere la responsabilidad estatal y la ausencia de
todo tipo de discriminacién. Por ello, suscribimos que la LOIMH equipara
el concepto de igualdad efectiva con el de igualdad sustantiva, pero prefi-
riendo la terminologia propia de su Carta Magna, que hace referencia a la
efectividad de los derechos fundamentales en su Art.9.2 CE.

La conceptualizacion del derecho a laigualdad efectiva debe ser vinculada
necesariamente con el articulo 45.1 de la LOIMH, que al regular la elabo-
racion y aplicacion de los planes de igualdad, establece que las empresas
estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el
ambito laboral, y que es con esta finalidad con la que se deberan adoptar
medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién. Creo que de-
biera sefalarse que el respeto a la igualdad de trato y de oportunidades
constituye en realidad el medio a través del cual la Ley prevé que se debe
encaminar la accién empresarial hacia una consecucion de la igualdad sus-
tancial. Si no se incorporan los conceptos de subordinacion, en el marco
de la opresién (Young, 2000:21), los conceptos de igualdad de trato y de
oportunidades devienen insuficientes para la construccion de una igual-
dad sustantiva.

Podemos seinalar que el objetivo de la igualdad real, sustantiva o efectiva
en la terminologia de la LOIMH se diluye, utilizando para la denominacion
del capitulo IV de la LOIMH, el concepto de igualdad de oportunidades,



|32 | DERECHO, LENERO & ICUALDAD

ya criticado especialmente desde la perspectiva de Iris Marion Young, por
su especial limitacién e ineficacia desde una politica distributiva, que no
logra plantear respuestas acorde a una reivindicacion de un derecho a la
igualdad efectiva.

Podemos resumir algunas de las cuestiones que han frenado de manera
relevante el desarrollo esperado de los Planes de Igualdad, y por tanto, han
mermado su capacidad como un instrumento de tutela efectiva del dere-
cho a la igualdad real y efectiva que consagra la CE y la LOIMH:

1.- La LOIMH no establecié la obligacion de implementar los Planes de
Igualdad en las empresas, quedando reducida la nueva obligacién a su ne-
gociacion.

2.- La LOIMH no fij6 plazos para la implantacién de los Planes de Igualdad.

3.- Lo anterior ha conllevado a una capacidad negociadora mermada por
parte de las personas trabajadoras de las empresas, cuya representacion
sindical ha comenzado por establecer la obligacién de concluir e imple-
mentar un Plan de Igualdad a través de los Convenios Colectivos denun-
ciados tras la puesta en vigencia de la Ley.

4.- La obligacion de entregar datos a la representacion de las personas tra-
bajadoras es limitada, lo que supone una mayor situacion de poder factico
en la etapa de diagnéstico, con consecuencias en las medidas y acciones
a negociar.También han sido establecidas mas exhaustivamente la obliga-
cién de entregar datos segregados por sexo en todos los ambitos que la
LOIMH establece que han de formar parte de un Plan de Igualdad.En algun
Convenio colectivo, como por ejemplo el de la Quimica.

5.- Las mejoras en los Convenios Colectivos crean situaciones diversas de
las personas trabajadoras en cuanto a la elaboracién del Plan de Igualdad,
mas alla del contenido de mejora en el reconocimiento de una igualdad
sustantiva. Se construye un modelo social que genera nuevas diferencias
y o perpetua modelos de opresién si los trabajadores y trabajadoras no
cuentan con la capacidad negociadora relevante para producir cambios
sustantivos en el modelo de igualdad en el ambito laboral.

6.- El distintivo del Ministerio del Trabajo y asuntos sociales (hoy inmigra-
cién) para reconocer a las empresas que destaquen por la aplicacion de
politicas de igualdad aun no se ha desarrollado reglamentariamente.
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7.- Falta una sensibilizacion y conciencia social de la igualdad como un dere-
cho fundamental, cuyo desarrollo no puede estar condicionado al desarrollo
econoémico de un Estado. La tutela y garantia del derecho a la igualdad y no
discriminacion difiere de la de los derechos econémicos y sociales, pues nos
encontramos ante uno de los derechos que fundamentan un Estado de De-
recho. Muestra de esta diferente naturaleza en cuanto a su caracter de dere-
cho fundamental plenamente exigible, es su regulacién y desarrollo a través
de una Ley Organica, ademas de la clara exigencia de una fundamentacién
reforzada a las resoluciones judiciales, cuando se refieren a una cuestiéon en
la que se ha invocado el derecho a la igualdad y no discriminacion,

8.- La LOIMH y el desarrollo, tanto tedrico como jurisprudencial, apuntan
a mejoras en la conciliacién. Existe el peligro de profundizar el estereotipo
de la mujer como cuidadora si dichas medidas no van encaminadas a un
nuevo modelo de ciudadania y corresponsabilidad de los cuidados de las
personas que lo requieran, ademas de las responsabilidades estatales ne-
cesarias para la construccién de una igualdad sustantiva. La LOIMH y los
instrumentos que de ella surgen, han de cambiar estructuras sociales hacia
una nueva corresponsabilidad de hombres y mujeres, junto a politicas pu-
blicas que lo fomenten y posibiliten.

9.- La LOIMH no establece plazos ni formas para la evaluacién periédica de
los Planes de Igualdad, siendo insuficiente el solo mandato de estudio de
los Convenios Colectivos en su contenido en materia de igualdad sustantiva.

10.- Existe una falta de participacion directa de las personas trabajadoras,
quienes en la practica se ven supuestamente representadas por los sindica-
tos, que a su vez son unas organizaciones con carencias en la incorporacién
de una perspectiva de género y desarrollo de politicas de igualdad efectiva
dentro de su seno.Por tanto, la motivacion filoséfica-juridica de desarrollo del
derecho fundamental de la igualdad efectiva y la prohibicién de todo tipo
de discriminacion puede concretarse en Planes de Igualdad carentes en su
contenido de la esencia del derecho que pretenden desarrollar y garantizar.

11.- La disociacion del principio de igualdad del tema de la violencia de gé-
nero, entendida ésta Ultima como una causa-efecto de la falta de igualdad
efectiva y con repercusiones directas en el dmbito de regulacion laboral.

12.- La supeditacién de un Plan de Igualdad a las condiciones econdmicas
particulares de una empresa, olvidando que se trata del desarrollo de un
derecho fundamental.
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Rescatamos el pensamiento de Alda Facio (2008) cuando sefala que la
igualdad es un derecho, pero no se trata sélo de un derecho determinado,
sino de un principio que atraviesa y le da contenido a todos los restantes
derechos humanos. Debemos subrayar que este principio, tal como se pre-
senta en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, no es descriptivo
de la realidad, sino que precisamente se presenta como un principio nor-
mativo, no en términos de ser, sino de deber ser.

La LOIMH no utiliza el concepto de igualdad sustantiva, a pesar de ser un
concepto que forma parte del sistema normativo espanol, en virtud de la
suscripciéon de la CEDAW y su Protocolo facultativo, por parte del Estado
espanol. Sin embargo podemos entender como asimilable el concepto de
igualdad efectiva al de igualdad sustantiva, pues se trata de una igualdad
cuya verificacidon de consecucion se pone en los resultados, en el entendi-
do que pese a la igualdad formalmente reconocida ha sido imposible su
realidad, encontrandonos en pleno camino de transformacién social con la
incorporacion de las tres herramientas incorporadas desde el movimiento
feminista, a saber, la aplicacion de la perspectiva de género, la transversali-
dady la accién positiva.

Sin embargo, es posible constatar la utilizacidon equivoca de los conceptos
de igualdad efectiva, discriminacion y acciones positivas en el contenido
de los escasos Planes de Igualdad suscritos en el dmbito de las empresas
privadas.

La falta de registro, publicidad y control tanto formal como material de los
Planes de Igualdad suscritos, existente para el caso de los Convenios Colec-
tivos, muestra otra falta de relevancia a dichos instrumentos como forma
de tutela y garantia del derecho a la igualdad sustantiva.

Esperamos que la consolidacién de nuevas formas de relaciones en el
ambito laboral contribuya a un nuevo concepto de ciudadania, con pleno
respeto a los derechos de las mujeres. Sin embargo, como bien sefala Fra-
ser (2006), la reivindicacién de igualdad y no discriminacion por razén de
género, ha de incluir tanto el reconocimiento como la redistribucion de los
derechos, pues no se trata de categorias excluyentes, sino de agrupaciones
de reivindicacion de injusticias complejas.
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COLONIALIDAD, “PERFORMANCE”Y GENERO:
LA SAGA DE LORENA BOBBITT'

Chloé S. Georas*
Universidad de Rio Piedras
Puerto Rico

Introduccion:“El corte mas cruel”?

El 23 de junio de 1993 en Manassas, Virginia, luego de aflos de abuso ver-
bal y fisico que segun testimonios culminé en otro episodio de violacion
marital, Lorena Bobbitt tomé un cuchillo de mesa de mango rojo y ocho
pulgadas de largo y le corté el pene a su esposo y ex-Marine, John Wayne
Bobbitt.> Se fugo en un coche, llevandose el pene que luego descarté en
un area de vegetacion, donde fue rescatado por una brigada de rescate
policiaco y, después, reimplantado quirdrgicamente al cuerpo de su espo-
so. John Wayne fue enjuiciado y absuelto de los cargos de violacidon mari-
tal. Enfrentando a una posible condena de hasta veinte afios por dafo do-
loso, Lorena alegd no recordar el acto e invocé las defensas de incapacidad
mental y el Sindrome de la Mujer Maltratada en respuesta al argumento
del fiscal de que fue un acto de venganza. Lorena fue juzgada no culpable
por razéon de incapacidad mental y pasé meramente unos dias en un hos-
pital mental antes de ser puesta en libertad.*

1*Catedratica Auxiliar, Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico;B.A.en Economia
de la Universidad de Puerto Rico (1987); M.A. en Historia del Arte de S.U.N.Y,, Binghamton
(1997); J.D.New York University School of Law (2004). Autora del libro “rediviva: lost in a tran-
ce.lations” (Editorial Isla Negra, 2006; Libros Néomadas, 2001).

La traduccién de este articulo fue realizada por Magali Sanchez (2009) y revisada por la auto-
ra. Esta traduccion al igual que el articulo original estan bajo una licencia Creative Commons
conocida como Attribucién 3.0 Puerto Rico. Un resumen de dicha licencia estd disponible en
http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/pr.

Para cumplir con el espacio previsto para esta publicacion, algunas secciones del trabajo
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2 The Unkindest Cut of All: Enough Already, U.S. News & World Report, 31 de enero de 1994, a
la pagina 14.

3 En lo sucesivo Lorena Bobbitt serd abreviada como “Lorena”y John Wayne Bobbitt como
“John Wayne”

4 Pasajes del juicio en este articulo fueron publicados por PETER KANE, THE BOBBITT CASE:
TRANSCRIPTS OF THE SEX TRIAL THAT SHOCKED THE WORLD (Pinnacle Books, 1994). En lo
sucesivo serd abreviado como “Transcripcién’”.



|38 | DERECHO, LENERO & ILUALDAD

A través de su corte transgresivo “sentido alrededor del mundo”s, Lore-
na Bobbitt no sélo amputé el drgano que simbolizaba su miseria, sino
que logré fama instantanea. La maquinaria globalizada de los medios
de comunicacién disemind la infame saga de Bobbitt, apropiada de
maneras variadas segun ansiedades culturales profundamente enrai-
zadas.

En este articulo exploro cémo diferentes acercamientos teéricos a los
aspectos narrativos, performativos y culturales de los juicios, especial-
mente los juicios famosos, articularon la fascinaciéon del publico con la
saga de Bobbitt. La primera secciéon contextualiza el escenario del caso al
explorar la localizacion de los latinos en el imaginario social americano
y trans-americano con un énfasis particular en los debates poscoloniales
de la“colonialidad del poder” La segunda seccion explora cémo los ana-
lisis narrativos y performativos pueden ofrecer interpretaciones nuevas
de los juicios famosos para apreciar mejor sus implicaciones culturales y
politicas. La tercera y ultima seccién analiza las historias presentadas por
la defensa y la fiscalia y como éstas reinscriben tropos de indole racial
y sexual, altamente controvertidos, caracteristicos de la colonialidad del
poder.

Colonialidad del poder y el imaginario trans-americano.

La nocién de Quijano de la“colonialidad del poder” muestra cémo, a pe-
sar del éxito de las luchas por la independencia en América Latina en el
siglo XIX, las formas de dominacion (étnicas, raciales y econdémicas) se
reinscriben dentro del marco de los nuevos estados nacionales. Mien-
tras que la colonizacién imperial clasica normalmente se refiere a una
dominacién amplia y directa de los territorios por un poder central, la
colonialidad del poder nombra una forma de dominacién mas matizada
desatada por los hegemonistas culturales neo-coloniales.® Las jerarquias
etno-raciales del colonialismo se reinscriben en la esfera social a pesar
de la erradicacién formal del colonialismo. Por lo tanto, la colonialidad
del poder puede existir sin una administracion colonial al igual que la
independencia puede existir sin un proceso de descolonizacién (Amé-

5 Rush Limbaugh, No Tears for Lorena, Newsweek, 24 de diciembre de 1994, a la pagina 56.

6 Anibal Quijano, “Raza; “etnia” y “nacién” en Mariétegui: Cuestiones abiertas, en ENCUENTRO
INTERNACIONAL: JOSE CARLOS MARIATEGUI Y EUROPA. EL OTRO ASPECTO DEL DESCUBRI-
MIENTO 167 (Empresa Editora Amauta S.A. 1992); Colonialidad y modernidad/racionalidad, 13
Peru Indigena (no. 29) 11 (1993); Modernity, Identity and Utopia in Latin America, 2 Boundary

140 (1992).
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rica Latina).” La importancia que Quijano atribuye a las construcciones
culturales de la historia colonial, tales como raza y etnia, muestra la im-
posibilidad de conceptualizar Unicamente las relaciones materiales de
la dominacién, es decir, sin ver su inscripcién en el imaginario social de
la misma: las representaciones y el lenguaje que el poder emplea en el
debatido terreno de la inequidad. La colonialidad del poder es un eje de
dominacién inscrito en, pero diferente a, los ejes capitalistas de la explo-
tacion. La colonialidad del poder y la modernidad son engendros de la
expansion y colonizacién europea que llevan a la invencion de las Amé-
ricas, Europa y Africa en una nueva geografia mundial que privilegia a
Occidente como el imaginario social hegemoénico y proclama el sistema
mundial capitalista.?

Los Estados Unidos, caracterizado por la denominada colonizacién de po-
bladores (“settler colonization”) que logré la independencia sin la descoloni-
zacion, estd profundamente implicado en las historias de la colonialidad del
poder a través del despliegue de jerarquias étnicas, raciales y sexuales que
mantienen a los otros en su lugar, a pesar del lenguaje inclusivo del liberalis-
mo estadounidense. América Latina es uno de los espacios de incalculable
otredad en contra de la cual Estados Unidos reifica su propia modernidad
y progreso civilizatorio. Por lo tanto, las identidades latinas en los Estados
Unidos estan inscritas en largas y complejas historias de conquista y domi-
nacién que se remontan a la invencion de las Américas y no pueden enten-
derse fuera del contexto del imaginario social de la colonialidad del poder.®

Los latinos son diferentes de otras oleadas de inmigrantes europeos a
Estados Unidos. Primero, los chicanos y puertorriquefios han sido direc-
tamente “colonizados, discriminados y desgarrados entre un discurso de
asimilacién/ciudadania y las realidades de la discriminacion racial y la
pobreza.””® Segundo, el resentimiento de los que han sido afectados por
las intervenciones de Estados Unidos en América Latina ha desembocado
en una resistencia a la asimilacion. En vez de encaminarse inexorablemen-

na, n "

7 Quijano, supra note 6, “Raza; “etnia”y “nacion” en Mariétegui.

8 Quijano, supra note 6, Modernity, Identity and Utopia in Latin America; WALTER MIGNOLO,
LOCAL HISTORIES, GLOBAL DESIGNS: COLONIALITY, SUBALTERN KNOWLEDGES AND BORDER
THINKING (Princeton University Press 2000).

9 Agustin Lad-Montes, Mambo Montage: The Latinization of New York City, en MAMBO MON-
TAGE: THE LATINIZATION OF NEW YORK CITY 1, 5-6 (Agustin Lad Montes & Arlene Davila eds.,
Columbia University Press 2001).

10 Juan Poblete, Introduction, en CRITICAL LATIN AMERICAN AND LATINO STUDIES ix, xviii
(Juan Poblete ed., University of Minnesota Press 2003) (citing Suzanne Oboler).
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te hacia la asimilacion, la didspora latina en este momento de globaliza-
cién, existe en “un espacio contrapuntual en/de la modernidad, donde la
patria no es meramente abandonada sino que entra en procesos y confi-
guraciones multi-direccionales.[...] [Los latinos] habitan simultdneamente
y/o alternativamente muchos espacios culturales y politicos de articula-
cién politica y cultural. Esta pluralidad de identificaciones (en oposicion
a identidades estables) fluctta entre lo nacional y lo transnacional [...].""
En este sentido, podemos decir que los latinos son parte de un imaginario
trans-americano, una geografia cultural o cronotopo habitado por perso-
nas transnacionales “cuyas vidas inciden de formas complejas con los sig-
nificados heterogéneos de los simbolos de la“americanidad™"?

Lorena Bobbitt se convirtié en una figura importante en la zona de contac-
to del imaginario trans-americano que hizo visible la colonialidad de los
discursos y las representaciones de los latinos en Estados Unidos. Lorena
simultdneamente desestabilizd y reificé las fronteras politicas y culturales,
altamente polarizadas en términos raciales y de género, que articulan el
imaginario colonial moderno americano.

Acercamientos narrativos y performativos a los juicios famosos.

En un litigio las partes articulan historias que compiten “ante un tribunal
publico cuya decisidn se basa en la ley, tiene el potencial de ser la deter-
minacién final en torno a la disputa entre las partes y sirve como prece-
dente o autoridad persuasiva en futuros casos o controversias similares.”’
A pesar de los afos de debate sobre la influencia de la politica, economia
e ideologia sobre las decisiones juridicas, la vision tradicional y dominan-
te de la ley es que es un proceso de evaluacién neutral. Por el contrario,
académicos que provienen de los estudios criticos de derecho enraizan
el escenario legal en un andlisis de relaciones de dominio y perciben la
mencionada apariencia de neutralidad legal como efecto del poder. La ley
no se percibe como un reflejo de una verdad objetiva separada de la espe-
cificidad cultural, sino como inscrita interactivamente en procesos cultura-
les.” Al analizar las inscripciones culturales de un juicio, el andlisis narrativo,

11 Id. A la pagina xx (following James Clifford and Edward Said).

12 Paula Moya & Ramoén Saldivar, Fictions of the Trans-American Imaginary, 49 MFS Modern
Fiction Studies 1,16 (2003).

13 ANTHONY AMSTERDAM, PEGGY COOPER DAVIS & ADERSON FRANCOIS, NYU LAWYERING
PROGRAM READINGS 210-211 (2003).

14 Peggy Cooper Davis, Contextual Legal Criticism: A Demonstration Exploring Hierarchy and
“Feminine” Style,66 NYU L.Rev. 1635, 1640-1643 (1991).
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los estudios de“performance”y la antropologia han mostrado ser espacios
fructiferos para evaluar las formas y estrategias del poder articuladas a tra-
vés de los procedimientos legales.

Los estudios legales contextuales se desvinculan de interpretaciones posi-
tivistas y objetivas de laley y privilegian una reexaminacién pos-estructural
de como la ley constituye lo social a través de categorias y premisas legales
que organizan configuraciones particulares de discursos de poder. Los de-
bates pos-estructuralistas sobre las estrategias discursivas que inscriben la
interpretacién de un texto, independientemente de las intenciones de su
autor, han hecho visible los fundamentos ideoldgicos del discurso y han
abierto el camino para el anélisis narrativo de los textos legales.El lenguaje
ya no se entiende como representativo de una realidad, sino como consti-
tutivo de dicha realidad. El privilegiar unos discursos en oposicién a otros
y el despliegue selectivo de términos y soluciones se vuelven relevantes
cuando las partes proponen “hechos” dentro de estructuras interpretativas
que compiten entre si.'®

Los estudios de “performance” van mas alla de la suposicién comun de
que la realidad es una construccion social al reconocer que “nuestras vidas
se estructuran de acuerdo a modos de conducta repetidos y socialmente
sancionados”y, por lo tanto, plantea “la posibilidad de que toda actividad
humana pueda, potencialmente, ser considerada como “performance’ o al
menos toda actividad llevada a cabo con consciencia de si misma"'¢ Inde-
pendientemente de la mirada de las practicas culturales donde “algunas
acciones se consideraran “performances” y otras no,” el principio de "per-
formance” puede ser aplicado a “todos los aspectos de la vida social y ar-
tistica. El “performance”ya no se limita al escenario, a las artes y al ritual. La
performatividad esta siempre ligada a la interdependencia del poder y el
conocimiento.”” Los juicios son particularmente susceptibles a un andlisis
desde la perspectiva de los estudios de “performance” dadas sus estructu-
ras dramaticas inherentes.'®

La estructura narrativa de los cuentos se ha aplicado exitosamente al anali-
sis de los procesos legales. Feingensen enfatiza la concepcién melodrama-

15 Elisa Deener, A Mediation Tale 1, 2-3 (2004) (manuscrito); Sara Cobb & Janet Rifkin, Practice
and Paradox: Deconstructing Neutrality in Mediation, 16 Law & Soc.Inquiry 35,37-38 (1991).

16 MARVIN CARLSON, PERFORMANCE: A CRITICAL INTRODUCTION 4-5 (Routledge 1996).

17 RICHARD SCHECHNER, PERFORMANCE STUDIES—AN INTRODUCTION 30, 114 (Routledge
2002).

18 Id.a la pagina 177.
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tica de los juicios por dafios como narrativas donde: 1-la agencia individual
se percibe como causa del accidente; 2- las caracteristicas intrinsecas del
individuo son el centro de la causalidad del accidente; 3- los personajes
del juicio se dividen entre los buenos y los malos; 4- el foco del juicio es el
sufrimiento de la victima; y, 5- el bien triunfa sobre el mal en el juicio.” La
estructura narrativa de los cuentos moldea nuestro pensamiento y es un
medio crucial a través del cual se articulan legalmente las transgresiones y
violaciones. Dicha estructura narrativa ha emergido del estudio de los jui-
cios: un estado estable donde prevalecen las normas se desestabiliza por
una transgresién que requiere algun tipo de accién que restaure o trans-
forme el estatus quo.?°

Estas formas de analisis procesal claramente estan en deuda con la forma
en que el antropdlogo Victor Turner teoriza sobre la experiencia humana
generalmente organizada alrededor de “dramas sociales” o “unidades de
procesos” Los dramas sociales, incluyendo los juicios, representan secuen-
cias de eventos, publicamente ejecutados, que tipicamente se estructuran
en cuatro fases: 1- Fase de transgresion donde se viola alguna norma en el
campo de las relaciones sociales. 2- Fase de crisis tales como el duelo y su
intensificacion que puede llegar a ser co-extensiva con una crisis estructural
a menos que se contenga. Esta fase es donde se revela el verdadero rostro
de la situacion. 3- Fase de reparaciéon donde hay un intento por limitar la
crisis a través de mecanismos compensatorios o conciliatorios de miembros
representativos del sistema social.4- Fase de reintegracion o reconocimiento
de un cisma irreparable.?! Los juicios como dramas sociales demuestran los
aspectos narrativos de la expresién social y momentos que marcan rituales
de paso liminales donde las normas simultdneamente se suspenden y se re-
velan, abriendo un espacio para su reinscripcién o transformacion.

En su aplicacion de la teoria literaria psicoanalitica al analisis de los juicios,
Felman despliega el concepto del “abismo” cultural. Un abismo nos habi-
ta como un“vacio interno” que resiste ser concientizado y no puede verse.
El trauma como abismo se convierte en un espacio “accidentado” a través
del cual la cultura se revela como una brecha incognoscible?.

19 Neal Feigenson, Legal meaning in the Age of Images: Accidents as Melodrama, 43 N.Y.L. Sch.
L.Rev.741,745 (1999-2000).

20 ANTHONY AMSTERDAM & JEROME BRUNER, MINDING THE LAW 113-114 (Harvard Univer-
sity Press 2000).

21 VICTORTURNER, Social Dramas and Ritual Metaphors,in DRAMAS, FIELDS AND METAPHORS
23,38-42 (Cornell University Press 1974).

22 SHOSHANA FELMAN, THE JURIDICAL UNCONSCIOUS 91 (Harvard University Press 2002)
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El abismo no puede ser totalizado y, por lo tanto, los argumentos finales
de un juicio no pueden abarcar o contener dicho abismo. La ley trata de
tender un puente sobre este abismo incontenible a través de racionaliza-
ciones y codificaciones legales en su intento de insularse de la implacable
irregularidad e irracionalidad del abismo. Aunque la ley trata de crear un
fundamento consciente para el abismo esencialmente inconsciente e in-
fundado, la historia de la ley y el trauma es la de dos barcos en la noche
destinados a reinscribir repetitivamente el trauma, desafiando la clausura
que busca la ley. Por lo tanto, la ley esta predestinada a fracasar en su in-
tento de transformar el abismo traumatico en hechos indubitables. De
esta manera, el juicio de Nuremberg, The Kreutzer Sonatay el caso de O.J.
Simpson se convierten en repeticiones compulsivas de experiencias trau-
maticas del Holocausto, sexismo y/o racismo.

Tanto Turner como Felman ofrecen estructuras tedricas para entender
el conflicto, pero Turner lo hace desde el analisis antropolégico/cultural
mientras que Felman aplica el psicoanalisis al inconsciente colectivo social.
Ya que la historia para Felman se anima por un inconsciente inmanente
que es desconocido e inaccesible, ella puede negar la agencia interpre-
tativa de distintos actores en el escenario social y poner énfasis en su in-
capacidad de ver en lugar de enfatizar las multiples interpretaciones, vi-
sibilidades y representaciones que rodean cualquier conflicto traumatico.
Por ejemplo, los abogados no estdn condenados necesariamente a negar
la existencia de un trauma subyacente a través de codificaciones legales,
sino que pueden ejercer cierta agencia interpretativa en cémo maniobran
dentro de las reglas y presentan los “hechos™*

Felman niega las multiples apropiaciones y luchas sobre significados que
no son reducibles a modalidades de ceguera, en vez de conceptualizar-
las como didlogos creativos dentro de campos mas amplios de conflicto
social, tanto dentro como fuera del escenario legal. En contraste, segin
Turner los actores sociales no estan imposibilitados de poder ver o con-
cientizar un conflicto. El momento de la crisis puede ser el momento de
desenmascarar el estatus quo (que aunque no fuera como una verdad de-
finitiva, aun asi contrasta con la incognoscibilidad ulterior planteada por
Felman).En Turner, puede haber resolucidn en algunos escenarios de crisis,
mientras que en Felman el abismo traumatico esta condenado a desembo-

23 /d. ala pagina 95, 162.
24 Anthony Amsterdam & Randy Hertz, An Analysis of Closing Arguments to a Jury, 37 N.Y.L.Sch.
L.Rev.55,58 (1992).
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car en reinscripciones legales repetitivas. Sin embargo, el modelo de Tur-
ner puede sacrificar la complejidad de eventos que son comprimidos muy
estrictamente en su estructura de cuatro fases y, al igual que el modelo de
Felman, no acomoda facilmente el problema de multiples apropiaciones y
posicionalidades de sujetos dentro de un mismo conflicto, es decir, como
la violacién de una norma por parte de una persona puede constituir la re-
paracién de un agravio para otra. Turner mantiene un acercamiento lineal,
tanto pragmatico como teleolégico, a los momentos abismales de crisis,
fragmentandolos en segmentos operacionales que permiten el funciona-
miento de los sistemas sociales, mientras que Felman apunta hacia las irre-
solubles disfuncionalidades filosoficas y circularidades repetitivas de los
traumas histéricos en formaciones sociales que, no obstante, requieren la
toma de decisiones. A pesar de sus diferencias, tanto Felman como Turner
ofrecen teorias para navegar por las heridas traumaticas de imaginarios
sociales que pueden resurgir en diferentes escenarios y que a menudo no
pueden ser comprendidos dentro del lenguaje y proporciones de la ley.
Ademds, nos ayudan a conceptualizar los momentos estructurales de cam-
bios liminales en el estatus quo al igual que los procesos de su reificacion.

Los multiples anillos de audiencias invocados por un juicio son cruciales
para entender su relacién con la constitucién de los imaginarios sociales
y el cuerpo politico. Los juicios criminales, en particular, son mandatorios
en tanto surgen de una violacién en contra de una comunidad y, como tal,
invocan el cuerpo politico que requiere ser reparado por la ley.?> Los proce-
dimientos criminales implican necesariamente al “pueblo” como especta-
dor del proceso histérico de establecer interpretaciones hegeménicas de
eventos perpetrados contra el sistema.?

Aunque todos los juicios tienen un sesgo de espectaculo en la medida que
su funcién es anunciar y hacer respetar normas y mostrar que el sistema
funciona, algunos juicios son mas teatrales que otros porque envuelven,
por ejemplo, eventos histéricos trascendentales (Holocausto) o celebrida-
des (O.J.Simpson y Michael Jackson).Segun Felman,“seria apropiado decir
que cada juicio de envergadura envuelve “algo més grande que la ley” En
todo juicio de importancia, y definitivamente en todo juicio de gran signifi-
cado histdrico o politico, se dilucida algo ajeno a la ley en términos legales
y se somete a la estrechez de las definiciones legales”

25 HANNAH ARENDT, EICHMAN IN JERUSALEM 261 (Penguin Books 1992).
26 FELMAN, supra nota 22 a la pagina 81.
27 FELMAN, supra nota 22 a la pagina 65.
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Contrario a los juicios normales donde es mas dificil hacer una denuncia
de traumas histéricos que yacen bajo la superficie de conflictos raciales,
sexuales, clasistas y coloniales, los juicios famosos tienen, a pesar del cinis-
mo de Felman hacia los procedimientos y codificaciones legales, una opor-
tunidad Unica de hacer planteamientos mas abarcadores sobre injusticias
sociales. El reto estd en tornar el juicio en una critica de normas sociales
que generalmente permanecen indiscutidos y tras bastidores. Una estra-
tegia legal exitosa de un juicio famoso no permite que la busqueda de los
“hechos”inmediatos del caso sea obstaculo al planteamiento de una criti-
ca estructural; en otras palabras, no permite que el revdlver literal en la cara
ocluya el revélver estructural en la cara. Los abogados pueden ampliar la
esfera de lo “factual’ estirando sus limites interpretativos para invocar me-
taféricamente la sociedad y “verdades” normativas, como, por ejemplo, en
el caso de O.J.Simpson donde el racismo se transmuté de una opinién a un
hecho del caso.Un juicio famoso puede redirigir la mirada acusatoria de los
sospechosos usuales a la sociedad y la ley como los actos estructurales de
violencia, relocalizando el lugar de la monstruosidad criminal a un escena-
rio mas complejo, donde los actos criminales se convierten en sintomas en
vez de desviaciones del orden y la armonia. El cuestionamiento se enfoca
alternativamente en cual es el orden social y para quién es y quién pagara
el precio por la armonia de unos a costa de otros. Los juicios famosos, por
consiguiente, no estan condenados a ser repeticiones de traumas histéri-
cos sino que pueden ser enjuiciamientos de la normalidad hegemonica,
mostrando, por ejemplo, la inmanencia del racismo o el “bystander nation”
que se vuelve complice con los actos criminales legalmente sancionados
del fascismo, como en el juicio extraordinario de Eichman.?®

Los juicios normales se basan en la premisa de la existencia de un estatus
quo legitimo que es transgredido por un acto ilegal y el juicio es la busque-
da del remedio legal para reestablecer el estatus quo. En un juicio famoso
es precisamente el estatus quo lo que esté siendo enjuiciado y la normali-
dad misma se vuelve potencialmente criminal.La historia y sus valores nor-
mativos se convierten en el espejo incdmodo donde las normas sociales
lucen anémalas y las costuras del poder ya no se esconden tras un velo de
universalidad, sino que se lucen contingentes e histéricamente especificas.
Un juicio famoso exitoso escapa las limitaciones del procedimiento y la

28 “Desde el punto de vista de nuestras instituciones legales y estdndares morales de enjui-
ciar, esta normalidad era mucho mas aterradora que todas las atrocidades acumuladas por-
que implicaba que este nuevo tipo de criminal, quien es de hecho hostis generis humani,
comete su crimen bajo circunstancias que hacen casi imposible que él sepa o sienta que esta
haciendo un mal” ARENDT, supra nota 25 a la pagina 276.
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evidencia para revelar los imaginarios sociales subyacentes a las violen-
cias cotidianas que articulan formas hegemaonicas de dominacion como
armonia social.

Los juicios son representaciones dramatizadas diestramente que mantie-
nen a una audiencia cautiva mediante el estimulo de reacciones emotivas,
lo cual a su vez traza“dindmicas de comunicacién simbdlica intensamen-
te cargadas"® entre abogados, audiencias y espacios contenciosos de los
imaginarios sociales en momentos de crisis marcados por la transgresiéon
de alguna norma. Los abogados de un juicio famoso se encuentran en una
encrucijada de obligaciones multiples y conflictivas al intentar servir los
intereses del cliente, manejar el horizonte interpretativo de los procedi-
mientos judiciales, y luchar con las resemantizaciones de los eventos en
diferentes espacios politicos-nacionales y transnacionales.. Las decisiones
performativas de los abogados, tanto narrativas como estratégicas, pue-
den arraigar o socavar la ideologia dominante, dependiendo de cémo en-
tablan con las configuraciones ideolégicas subyacentes que constituyen el
acto como violacién del orden social.* Por lo tanto, el espacio legal puede
ser un escenario para la reificaciéon de una verdad cuya contingencia his-
torica debe ser escondida bajo un manto de neutralidad y universalidad o
para el desmembramiento de dichas normas a través de formas directa de
confrontacion o complicidades subversivas que parodian los tropos domi-
nantes desde adentro.

Barbarismo v. catolicismo: Las historias narradas por los abogados

John Wayne Bobbitt, epitome de la masculinidad con su icénico nombre
evocador del expansionismo americano, y Lorena Bobbitt, la manicurista
latina “delicada” de 95 libras en una busqueda fallida del “suefio america-
no’, fueron terreno fértil para variadas apropiaciones por parte de la cul-
tura popular y los medios. Los secretos y detalles intimos de la vida de la
pareja revelados durante el juicio estarian a la intemperie interpretativa
tanto para la corte como para los circulos mas amplios de espectadores
del juicio. Esto plante6 un reto para los abogados de las partes porque
inevitablemente tuvieron que privilegiar una linea narrativa a expensas de
otras,segun sus decisiones estratégicas y dentro de las limitaciones legales
sustantivas y procesales.

29 SAM SCHRAGER, THE TRIAL LAWYER'S ART 13 (Temple University Press 1999).
30/d. ala pagina 14.
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Los fiscales representaron a John Wayne como la victima del “acto calcula-
do y malicioso de venganza” de su esposa, reclamando que “no hay justifi-
cacion [...] o excusa para tomar la ley en sus manos, para incapacitar a su
esposo.”®' La fiscalia declaré que John Wayne no recordaba haber tenido
sexo (forzado) con Lorena la noche del ataque. En todo caso, segun John
Wayne el matrimonio era un fracaso y pensaba divorciarse. La fiscalia tratd
de mantener el foco en la herida sufrida por John Wayne como resultado
del acto criminal cometido por Lorena.

Luego del testimonio de varios testigos de la defensa sobre el comporta-
miento abusivo de John Wayne hacia Lorena, la fiscalia tuvo que admitir
en su argumentacién final que existia violencia mutua en la relacién.?? Sin
embargo, la fiscalia utilizé este reconocimiento para reafirmar su narrativa
de una mujer totalmente en control de sus acciones, tomando medidas
absurdamente excesivas de venganza. La fiscalia argumenté que Lorena
sabia enteramente lo que estaba haciendo y que no estaba temporera-
mente incapacitada por la demencia ni actuaba impulsada por la pasién .
La fiscalia enmarcé su caso como un conflicto entre la civilizacién y la bar-
barie, entre la ley y el caos.*

En marcado contraste, la defensa presenté a Lorena como una “joven, di-
minuta, delicada e ingenua mujer, [...] que por afos, segun mostraria la
evidencia, sufrié extrema brutalidad y violencia perpetrados por la mis-
ma persona que al tomar los votos de matrimonio prometié protegerla
y honrarla.”* La defensa relaté una historia sincopada de frecuentes “vio-
laciones, palizas, pufietazos, empujones, bofetadas [...], estrangulamiento
y amenazas de mas violencia.”* Plantearon que Lorena provenia de un
“hogar muy unido, tradicional y estrictamente catélico” en Ecuador (luego
Venezuela) y se enfocé en “las costumbres culturales en las cuales Lorena

31 Transcripcion, supra nota 4 a las paginas 432, 21.

32/d. a la pagina 433.

33“Este es un caso sobre la ira, es un caso sobre la venganza y es un caso sobre la retribucion.
Sumarido llegé a casa, estaba embriagado [...], él queria tener sexo, ella no, ese es su derecho.
El la forzé a tener sexo, ella estaba molestay tomo represalias en su contra. Pero, ustedes sa-
ben [...] nosotros no vivimos en un mundo gobernado por la venganza.Nosotros no vivimos
en una sociedad donde manda el que posee el cuchillo mas grande. Vivimos en una sociedad
regida por la ley y es la razén por la cual se encuentran hoy aqui.

Y les diré mas. Esto no se trata de una persona que estaba sola y a la deriva, inocente e inge-
nua en un pais extranjero. Ella tenfa opcionesy conocia esas opciones. Tenia un sistema de
apoyo tanto emocional como fisico, legal y religioso.[...]."Id. a la pagina 444.

34/d. ala pagina 21.

35/d. a la pagina 22.
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se crid, las cuales enfatizan el rol de la mujer en la familia. [Una] mujer es
considerada la espina dorsal de la familia. Y la mujer es la culpable si el
matrimonio fracasa.”®

La defensa presentd el caso de Lorena como una versién del “suefio ame-
ricano” A los dieciocho afos, Lorena llegé a los Estados Unidos para vivir
con la familia Castro, conocié a John Wayne, se enamoré locamente de él
y salié con él por muchos meses. El no mostré ninguna inclinacién hacia
la violencia. Lorena testificé que ella estaba “enamorada de él. Para mi
lo representaba todo. Fue el comienzo de una familia aqui en los Estados
Unidos.Y siento que queria tener hijos mas adelante, como una familia tra-
dicional. Era sélo el principio de mi suefo.”* Pero el “suefio americano” se
deshizo durante el primer mes cuando el “reinado del terror matrimonial”
comienza, escalando en severidad y frecuencia, tanto fisica como verbal-
mente, a través del tiempo.

La defensa reclamo que Lorena sufria del Sindrome de la Mujer Maltratada
en tanto que ella“desarroll[d] sentimientos de desesperanza e impotencia
al punto que ella creia que la situacién era tal que no tenia a dénde ir; nin-
gun lugar donde estuviera a salvo.”*® Ademas, Lorena cede, en contra de sus
creencias religiosas, a las exigencias de John Wayne de hacerse un aborto.
Ella comienza a desarrollar otros problemas de salud y los testigos peritos
le diagnostican una depresion severa, Sindrome del Estrés Pos-traumatico
y Desorden de Panico al momento del desmembramiento de John Wayne,
como resultado de los afos de abuso marital que la llevaron a un agudo
brote sicético. La defensa presentd a Lorena como temporeramente in-
capacitada, tan deteriorada por el abuso marital que no tenia capacidad
alguna para controlar su impulso irresistible, enfatizando su terror ante la
conducta abusiva de John Wayne.

La declaracion inaugural de la defensa culmina con la propuesta de que la
vida de Lorena era “mas valiosa” que el pene de John Wayne.* La decision
del jurado oscilara entre la historia de la fiscalia de ira y represalia calculada

37 1d. a la pagina 154.

38 Véase id. a las paginas 24-28.

39 “Damas y caballeros, enfrentamos la yuxtaposicion entre la vida de Lorena Bobbitt y el
pene de John Wayne Bobbitt. La evidencia mostrard que en la mente de Lorena fue el pene
ineludible de John Wayne el que le causé el mayor dolor, el mayor temor y la mayor humilla-
cién. Y les propongo que al final de este caso, usted llegard a una conclusién: una vida vale
mas que un pene. Gracias.”ld.
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o la historia de la defensa de incapacidad mental, defensa propia e impulso
irresistible.

La estrategia de la defensa era reificar a Lorena, probando que ella per-
tenecia a una cultura ancestral e inmutable, atrapada en los valores de la
tradicion, el catolicismo y la familia. Lorena reforzé el relato de la defensa
al testificar que “mamd y papa son como niflos pequenos, agarrados de
manos. Hay mucho amor en mi familia. Mi hermano y hermana, nosotros
todos, diria que juntos, somos una familia normal, amorosa y catélica.”*
Como parte de su reificacién en dicho espacio tradicional, la defensa repre-
senta el aborto como un acto que va en contra de la naturaleza de Lorena,
implicando que John Wayne la obligé a escoger entre su esposo y su hijo,
entre el deseo egoista de John Wayne de deshacerse de un bebé que él no
queria y la crianza catdlica tradicional de Lorena.*!

El aborto se convierte en una imposicién contranatura en vez de una deci-
sién.*? Dado el tropo feminista de “elegir” (“choice”), la posicién de Lorena es
profundamente irénica. Privada de escoger no tener un aborto, Lorena es
obligada a actuar en contra de su propia naturaleza. Esto es un golpe a su
autoestima del cual nunca se recupera- al menos mientras permanece casada
con John Wayne. En general, el testimonio de Lorena y la argumentacién de
su defensa la convierten en la personificacion de causas conservadoras en
contra del divorcio, aborto, sexo no-tradicional (anal) y familias no-tradiciona-
les (mujer proveedora). Lorena es la inmigrante suplicante cuyo Unico deseo
es una integracion total al suefio “blanco” de la asimilacién conservadora.

La Defensa del Sindrome de la Mujer Maltratada resulta igualmente pro-
blematica. Se dice que anos de abuso conducen a un arraigado sentido
de impotencia y desérdenes psiquiatricos tales como severas depresio-
nes, Sindrome del Estrés Post-traumdtico y Desorden de Panico. Aunque
el propésito de la Defensa del Sindrome de la Mujer Maltratada es invocar
consideraciones sociales y estructurales en el andlisis de la situacién de la
mujer maltratada, la defensa descansa sobremanera en la patologizacion

40 /d. a las paginas 150.

41 Id. a las paginas 24-25.

42 Esto explica por qué el movimiento pro vida se apropié de la historia de Lorena como un
ejemplo de su lucha. Por ejemplo, la pagina web www.lifenews.com declara que la violencia
de Lorena no era meramente el resultado de la violencia doméstica sino, ademas, de “estrés
pos-traumatico de un aborto realizado en contra de su voluntad” (véase http://www.lifenews.
com/nat277.html).

43 Transcripcidn, supra nota 4 a las paginas 88, 136-39,151,182.
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de las mujeres al enlazar su conducta a caracteristicas internas de su psi-
cologia.* El argumento del Sindrome de la Mujer Maltratada posee una
tensién explicativa insostenible entre el argumento socio-estructural del
abuso y la individualizacién de la responsabilidad basdandose en caracte-
risticas internas. Por un lado, el Sindrome de la Mujer Maltratada quiere
sefalar las causas sistémicas del sufrimiento de ésta y, por otro lado, oculta
dichas causas sistémicas al personalizar la causalidad basandose en las de-
bilidades intrinsecas de la mujer maltratada. Un individualismo problema-
tico y patologizante se filtra en el andlisis de los problemas estructurales y
sistémicos de la violencia en relaciones intimas.

Las limitaciones de la Defensa del Sindrome de la Mujer Maltratada se com-
plican alin mas con las reificaciones culturales y raciales en el caso de mu-
jeres que no son blancas. La cultura de Lorena, donde las mujeres son la
“espina dorsal de la familia”y son responsables por su éxito, es la verdadera
espina dorsal de los argumentos de la defensa sobre la implacable impoten-
cia de Lorena.Segun declara Lorena, el divorcio “es una situacién humillante;
es una verglienza. Me sentiria avergonzada.” El momento mas inquietante
de la defensa es cuando la doctora Susan Feister, la psiquiatra experta de la
defensa, declara que dada la singularidad del acto de Lorena, ella sintid la
necesidad de llevar a cabo exdmenes adicionales de perfil psicolégico.*

La claraimplicacion de las declaraciones de Dr.Feister es que sélo una perso-
na ignorante y culturalmente rigida recurriria a cortar un pene luego de afos

44 Jean Filetti, From Lizzie Borden to Lorena Bobbitt: Violent Women and Gendered Justice, Jour-
nal of American Studies, 35,3,471,476 (2001).“[A]l vincular la violencia cometida por mujeres
a“caracteristicas sicoldgicas internas en vez de factores circunstanciales) la defensa del “Sin-
drome de la Mujer Maltratada”asegura que factores ambientales que afectan la violencia no
son examinados./d.a la pagina 480.

45 Transcripcidn, supra nota 4 a la pagina 151.

46 "Dado que la situacion era tan inusual — cortar un pene - senti que, ademas de la entre-
vista clinica abarcadora, era importante obtener pruebas sicoldgicas para ver si habian otros
factores sicologicos que pudieran estar presentes, confirmando o desmintiendo mi punto de
vista.[...]

[...] Las pruebas sicoldgicas mostraron que Lorena tenia un nivel de inteligencia fronterizo
normal - al lado inferior de lo normal. Y esto fue incluso luego de que la puntuaciéon fuera
recalculada para tomar en consideracion que pudiera tener dificultades con las secciones de
idioma en la prueba debido al hecho de su trasfondo Hispano.[La] prueba mostré que Lorena
era una persona que utilizaba defensas muy rigidas y tenia maneras rigidas de lidiar y que,
bajo situaciones de emocién o estrés extremo, su proceso normal de razonamiento se des-
calabraba y cambiaba el tipo de pensamiento racional. En esos momentos ella tenia lo que
nosotros consideramos como aspectos sicdticos en su pensamiento o aspectos que sugieren
una ruptura de su pensamiento con la realidad"/d. a las paginas 344-345.
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de abuso y violacién. La defensa se propone mostrar que el acto de Lorena
no fue un acto tipico de mujeres que sufren los efectos del Sindrome de la
Mujer Maltratada. A pesar de esfuerzos por tomar“en consideracién el hecho
[...]1de su trasfondo espaiiol,”la defensa en ultima instancia reifica y racializa
a Lorena, inscribiéndola en un espacio cultural de estupidez, ignorancia e
irracionalidad sicética. La infantilizacion de Lorena como una“mujer que era
joven, casi una nifa en términos de su falta de experiencias de vida" invita
una mirada paternalista para proteger su vulnerabilidad patologizada y nu-
bla completamente la compleja agencia de sus acciones.

Contrario a la presentacion de la defensa de la cultura de Lorena como caté-
lica y tradicional, la fiscalia reifica a Lorena como parte de una cultura anar-
quica, barbara y cadtica, donde “el puiial més grande gana.”® Se enfatiza el
instinto sexual y poderes de seduccién de Lorena.John Wayne no sélo recla-
ma nunca haber violado a Lorena, sino ser victima del los instintos sexuales
de Lorena aun cuando él estaba demasiado exhausto para tener relaciones
sexuales. Lorena, quien “por costumbre” vestia “ropa interior de seda” alega-
damente exigié que John Wayne, a pesar de estar exhausto, tuviera relacio-

nes con ella en la noche infame que pasé a la notoriedad mundial.*

De acuerdo con la fiscalia, Lorena es una mujer con una misiéon: dame
placer o pagaras el precio. No es meramente una venganza porque John
Wayne es un marido infiel que pasa las noches con otras mujeres, sino
una venganza porque no puede ejecutar sus funciones sexuales. Bajo esta
estrategia narrativa Lorena es representada como una mujer de excesos
sexuales y desviaciones ilimitadas en la busqueda de satisfacer sus nece-
sidades primitivas. Mientras la fiscalia reifica a Lorena como parte de una
cultura andrquica y barbara, la defensa la reifica como parte de una cultura
congelada en el tiempo marcada por valores tradicionales y catdlicos. In-
dependientemente de si Lorena pertenece a un monolito cultural del es-
tancamiento o a un monolito cultural del caos, la realidad es que en ambos
escenarios ella estd inscrita en un espacio de atraso e inmutabilidad que la
impulsa a actos sintomaticos de violencia, segun la fiscalia, o contra el cual
sélo puede escapar a través de rupturas sicéticas de exceso e irracionali-
dad, seguin la defensa. De esta manera, tanto la fiscalia como la defensa se
reinscriben en los tropos del imaginario social moderno y colonialista en
sus representaciones de las inscripciones culturales patoldgicas de Lorena.

47 Id. a la pagina 345.
48 Id. a la pagina 444.
491d.a las paginas 88-90.
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La violacién para la fiscalia fue el corte “fatal” mientras que para la defensa
lo fue la relacién de abuso marital; la crisis para la fiscalia fue la anarquia
social resultante de las acciones de Lorena, mientras que para la defensa la
crisis fue el estado emocional patologico de Lorena a manos de su esposo
abusivo. Al declarar a Lorena no culpable por razén de incapacidad men-
tal, las acciones de reparacion del juicio reivindican legalmente a Lorena.
Perversamente, sin embargo, a pesar del éxito legal del equipo defensor,
la defensa de Lorena fue también una traicién en su complicidad con los
supuestos racistas de la fiscalia y la sociedad racista en general.

En la batalla entre la vida y el pene, la vida habra ganado la batalla legal pero la
mirada imperial gané la batalla simbdlica que mantiene a sus otros en un es-
pacio falo-dominado, patologizado y racializado.Hay una critica de la violencia
por género, pero es una critica ambivalente en la medida que se establece a
costa de patologizar a Lorena y reificar un imaginario colonial moderno que
recoloniza a Lorena. En este sentido, el juicio marca un momento de reinte-
gracién de la ideologia hegemonica dadas las reinscripciones problematicas
(neo) coloniales del argumento del Sindrome de la Mujer Maltratada. La de-
fensa mantiene eficazmente a Lorena fuera de prisidn, pero a costa de reificar
tropos culturales de racismo y sexismo profundamente enraizados.

Independientemente de lo que realmente creia la defensa, la pregunta y
punto crucial de este debate es: ;Podia la defensa haber ganado el caso sin
depender de los mencionados estereotipos racistas y sexistas? Lorena como
trabajadora inmigrante inexperta, sin historial de activismo politico y quien
expresé culpabilidad y arrepentimiento por sus acciones, logré poco apoyo
y mayormente condena por parte de las élites intelectuales (feministas) en
Estados Unidos. Los partidarios de Lorena que lograron visibilidad en los me-
dios no incluian figuras publicas legitimas sino que se mantenian dentro de
los confines de reacciones populares que a menudo resultaban sérdidas y
al margen de la sociedad.*® Dada la ausencia de presion legitima externa, la
pregunta es si los abogados de Lorena pudieron haber articulado una narra-
tiva que no la patologizara dentro de limites de la ley y que fuera igualmente
efectiva en dejarla en libertad.Quizas no, pero creo que es importante sefalar
cémo las decisiones legales en torno a la narrativa desarrollada por la defensa
participaron o no en los prejuicios ideoldgicos que subyacieron al juicio.

50 Linda Pershing, “His Wife Seized His Prize and Cut it to Size": Folk and Popular Commentary
on Lorena Bobbitt, 8 NWSA Journal 1,16 (1996). Ademas, cuando habia apoyo, tendia a ser
en la linea de la victimizacion. Ehrenreich veia a Lorena como “una martir mas en la historia
larga y llorosa de violacion y abuso de las mujeres” Melissa Deem, From Bobbitt to SCUM: Re-
memberment, Scatological Rhetorics, and Feminist Strategies in the Contemporary U.S., 8 Public
Culture 511,517 (1996).
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No es mi intencién subestimar la importancia de que Lorena saliera libre
del juicio, sino mostrar cémo las estrategias, categorias y narraciones utili-
zadas por la defensay la fiscalia replicaron legalmente el abuso que Lorena
habia soportado de su esposo.

Muchas apropiaciones populares de la saga de Lorena también reforzaron
presunciones arraigadas con respecto a raza y mujeres latinas. Un andlisis
del humor y los chistes que surgieron en torno a la saga de Lorena reve-
la que la raza de John Wayne nunca se menciona, reforzando la blancura
(“whiteness”) como la norma implicita en la sociedad estadounidense. Los
comentarios sobre Lorena, sin embargo, hacen referencia a su herencia
latina.”En algunos chistes Lorena, y por inferencia todas las latinas, se pre-
senta como emotiva, irracional, impredecible, inepta o estupida. Camille
Paglia la llamé “una latina vivaz}; mientras que miembros de la poblacién
en general satirizaban su herencia linguistica [...]">" Los medios se enfoca-
ron en la pareja, primero, en términos de género y, segundo, en términos
de etnia y raza, a expensas del aspecto de clase porque es “tan frecuen-
temente evitado, naturalizado o por lo demas invisibilizado en la cultura
estadounidense.Los medios [...] tenian poco que decir sobre las presiones
que Lorena y John confrontaron como miembros de la clase trabajadora
que peleaban entre si por sus vicisitudes econdémicas, en vez de cuestionar
el sistema econdémico prevaleciente”™

Las resemantizaciones de Lorena como una mujer con apetitos sexuales
insaciables o como una catélica devota marcan lo que Aparicio y Chavez-
Silverman llaman “tropicalizaciones” hegemonicas, a través de las cuales
simbolos o producciones culturales latinos se asimilan dentro de “valores
mas normativos y dominantes que resultan atractivos al publico dominan-
te americano, cuya recepcién reafirma su dominio sobre culturas minorita-
rias.[...] Esta gama de temas no sélo sugiere una integracion cultural, sino
ademas su transformacién en objetos de consumo més que en practicas
sociales y culturales.”

Las representaciones mediaticas de las mujeres latinas se inscriben en intere-

511d. a la pagina 5.

521d. ala pagina 7-8.

53 Frances Aparicio (entrevistado por Juan Zevallos Aguilar), Latino Cultural Studies, en CRITI-
CAL LATIN AMERICAN AND LATINO STUDIES 3, 25 (Juan Poblete ed., University of Minnesota
Press 2003).”“Muchas practicas culturales antagdnicas son tropicalizadas de esta manera. La
tropicalizacién hegemonica da paso a un discurso que delinea lo Latino como una otredad
exdtica y primitiva, el objeto de deseo de la sociedad dominante. Dichos discursos contintian
expandiéndose en el turismo, la educacidn, el cine, la musica y la literatura”/d. a la pagina 29.
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ses hegemonicos que adquieren su mayor fuerza cuando mas se distancian
de representaciones culturales complejas y matizadas, o sea, cuando hacen
un “refrito” de representaciones sobre manoseadas y estereotipicas de una
sobresexualizacidon que es distintiva de aquella utilizada para representar a
los de amerindios o afroamericanos.>* Un caso pertinente es la pelicula Co-
lors, donde el personaje de la latina fluctta entre los estereotipos familiares
de la chica buena sexualmente modesta y la mujerzuela promiscua en exci-
tacion perpetua.*® El planteamiento de la fiscalia en el juicio de Bobbitt in-
tentd descartar la posibilidad de violacidon sexual mediante el uso del tropo
de la mujer latina en estado de celo constante por el hombre blanco.’® Las
latinas representan una amenaza cultural e invocan un sentido de criminali-
dad mediante la insinuacion erética y la agresividad sexual.””

La sexualidad y el deseo de Lorena son expresiones culturales peligrosas y
polivalentes que tenian que ser resemantizadas para domesticar sus impli-
caciones, manteniendo un control hegemoénico sobre los excesos poten-
ciales de los significados del acto de Lorena y obstruyendo ver sus cues-
tionamientos de historias raciales y coloniales de dominacién. El cuerpo
de Lorena se convirtié en una metéfora colonial y de género en necesidad
de la regulaciéon hegemonica de sus deseos. Lorena evoca, por lo tanto, la
relacién entre el cuerpo politico contemporaneo y la historia de la mirada
imperial. La“tropicalizacién” de Lorena durante el juicio se convierte en un
drama sobre la “autenticidad” de lo indigena, abriendo la caja de Pandora
de las obsesiones coloniales de los Estados Unidos y siendo mas sintoma-
tico de las proyecciones culturales de los Estados Unidos sobre sus otreda-
des latinas que un documento “realista” de la otredad.

El Corte mas Gentil

Una de las mds inquietantes “tropicalizaciones” de Lorena, luego del juicio,
se reporté en el Washington Post. Cinco meses después de recomenzar su
trabajo como manicurista en un salén de Virginia:

54 Catherine Benamou, Those Earrings, That Accent, That Hair: A Dialogue with Maria Hinojosa
on Latinos/as and the Media, en TALKING VISIONS: MULTICULTURAL FEMINISM IN A TRANSNA-
TIONAL AGE 325,326 (Ella Shohat ed., New Museum of Contemporary Art & MIT 1998).

55 Kimberly Crenshaw, Beyond Racism and Misogyny: Black Feminism and 2 Live Crew, en FEMI-
NIST SOCIAL THOUGHT: A READER 245,251 (Diana Tietjens Meyers ed., Routledge 1997).

56 Ella Shohat,, Introduction, en TALKING VISIONS: MULTICULTURAL FEMINISM IN ATRANSNA-
TIONAL AGE 1, 23 (Ella Shohat ed., New Museum of Contemporary Art & MIT 1998).

57 Maria Hinojosa in Benamou, supra nota 55 a la pagina 339.
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ha estado abarrotada de clientes — muchos de ellos hombres.[...].

Su patrono, quien ha visto su negocio incrementar desde que Lore-
na Bobbitt se unié a la empresa, estuvo listo [para ser entrevistado].
“Cuando la gente llega, piden especificamente a Lorena para que les
haga sus uias [...]. La pobrecita no tiene descanso.”[...].

Desde que Bobbitt se incorporé a lllusions, dijo Wheeler (el duefio),
la curiosidad sobre ella atrae muchos clientes, particularmente hom-
bres que se regalan entre si certificados para una sesiéon con la cele-
bridad local.’®

Esta fue la maxima fantasia sexual de sumision racial y sexual. Del “corte
mas cruel,” **segun reportado luego de que Lorena le cortara el pene a
John Wayne, al corte mas gentil de todos los cortes, del afilado cuchillo
que cercena a las cuidadosas tijeritas que acicalan, de la mordida al ladri-
do, los utensilios para cortar de Lorena se templaron para dar placer a los
hombres, quienes intercambiaban certificados de regalo para ser acicala-
dos por la mujer mas “peligrosa” del planeta. El corte de Lorena ya no era
con un cuchillo que cercenaba la autoridad masculina sino con tijeras de
manicura que restablecian la supremacia masculina en una fantasia de su-
misién gratificada.

58 Leef Smith, Lorena Bobbitt: A Favorite Among Men in Salon Set, The Washington Post, May
15,1995, a la pagina D03.
59 Supra nota 2.
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PERSONA, CONDICION CIVILY GENERO, IGUALDAD
(las reformas pendientes)’

Ma del Carmen Gete-Alonso y Calera
Catedrdtica de Derecho Civil
Universitat Autonoma de Barcelona.

Planteamiento general. El principio de igualdad.

Las modificaciones legislativas mas llamativas de las ultimas décadas se
han producido en torno a la situacién y consideracién juridica de la perso-
na.En general con referencia a determinados grupos, la intervencién del
legislador ha tomado como fundamento principios, derechos fundamen-
tales y conceptos universales: La igualdad y la libertad, valores superiores
del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE, también art. 14 CE); la dignidad, los
derechos inherentes inviolables de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad, elementos que se erigen “fundamento del orden politico y
de la paz social”(art. 10 CE). La intervencion del legislador ha incidido bien
en la modificacién, reforma o derogacién del cuerpo normativo anterior,
bien en la creacidn de normas (leyes) nuevas. Lo que ha desembocado en
mandatos particulares cuyo contenido especial estd ordenado para apli-
carse a colectividades de personas que tienen determinadas condiciones,
cualidades o estan en situaciones que por su caracter reiterado merecen
atencion.

Las modificaciones juridicas y la persona

En general, una parte importante de las reformas legislativas, a la par que
han dado cumplimiento a los mandatos constitucionales, han supuesto la
creacion de nuevos términos y regimenes juridicos en los que se toma en
consideracién a la persona integramente. La integridad supone, de una
parte, la consideracién de las circunstancias, dignas de atencién, que impi-
den o dificultan el desarrollo de la persona para darles cabida en su con-
ceptuacion juridica; de otra la adopcién de medios, medidas e instrumen-
tos juridicos adecuados que mejoren la configuracién de los sujetos de
derecho. ldentificacion y fijacion de los datos, de las cualidades y circuns-
tancias, que son relevantes que, aunque dependen de la politica legislati-

1 Esta aportacion se incardina en los trabajos de investigacion del Grup NOVIT (UAB) dentro
del Proyecto (SEJ2007-60834) No discriminacion y persona.
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va tienen como punto de referencia los conceptos? y los valores sociales.
En esta ponencia interesa detenerse y aportar indices para la calificacion
juridica de la persona, sus condiciones, y estatus.

El Articulo 1 (Objeto de la Ley), de la Ley orgdnica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujer y hombres (en adelante LOIMH) dispo-
ne:"1.Las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e igua-
les en derechos y deberes”y, al describir la finalidad indica que“(...) tiene
por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacién de la discri-
minacién de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicion, en cuales-
quiera de los dmbitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica, civil,
laboral, econémica, social y cultural para, en el desarrollo de los articulos
9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una sociedad mdas democratica, mas
justa y mas solidaria” Agrega (apartado 2) que la Ley,“establece principios
de actuacién de los poderes publicos, regula derechos y deberes de las
personas fisicas y juridicas, tanto publicas como privadas, y prevé medidas
destinadas a eliminary corregir en los sectores publico y privado, toda for-
ma de discriminacion por razon de sexo” El ambito es amplio, por la finali-
dad proclamada y por su fundamento en los mandatos constitucionales,
alcanza a todas las personas® y particular, a la vez especifica el principio
constitucional de igualdad por razén de sexo (art. 14 CE).

Un derecho (principio) de igualdad adjetivado como “efectiva” respecto
de la condicién hombre /mujer que dota de fuerza y denota, de una parte
la busqueda de la igualdad real, verdadera, no solamente nominal, de otra,
de la que se persigue su eficacia es decir la adecuacién de los medios,
medidas y derechos al fin.

La igualdad “efectiva” entre hombre y mujer se erige en un principio infor-
mador del ordenamiento (art.4 LOIMH), lo que conduce, a la hora de estu-
diar el panorama juridico en el que se aplica, a plantearse sus caracteres.

Igualdad principio informador

En una primera aproximacion al principio de igualdad “efectiva” entre hom-
bre y mujer, se percibe que la intencién del legislador ha sido mas que la

2 Entendido el concepto como la representacidn universal abstracta de una materia u objeto.
3 Articulo 2. LOIMH (Ambito de aplicacién.), en el que se dice:

“1.Todas las personas gozaran de los derechos derivados del principio de igualdad de trato y
de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo.

2. Las obligaciones establecidas en esta Ley seran de aplicacién a toda persona, fisica o juri-
dica, que se encuentre o actue en territorio espanol, cualquiera que fuese su nacionalidad,
domicilio o residencia.”
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de innovar, la de dejar patente, aclarar y, a la vez concretar el principio de
igualdad que ya se contenia en otros preceptos legales, que pertenecen a
distintas materias y ambitos, aplicados al factor género (hombre / mujer).
Dicho con otras palabras, de los preceptos que componen la LOIMH no se
sigue, como hubiera sido quiza deseable y esperable, una configuracién
propia, innovadora, del principio / derecho de igualdad, sino su especifi-
cacién y, por supuesto, la creacién de principios de actuacion y medidas
concretas que atafnen a todos los poderes, sea cual fuere su naturaleza, y
que se extienden a todos los dmbitos y sectores y derechos y deberes que
afectan mas al ambito publico que al privado (arts. 1.2 y 2 LOIMH). Es el
ambito del derecho privado el que ha quedado fuera de la ley y el mas ne-
cesitado de reforma,aunque en las grandes declaraciones generales, las de
los preceptos contenidos en el titulo preliminar (arts 1y 2) y los del titulo
| (arts.3 a 13), si se haga mencién expresa del mismo. En realidad, como es
sabido, interesaba al legislador mas el explicitar las politicas de actuacion
publica, el ambito publico y el laboral / funcionarial que el sector privado;
probablemente porque es primero la conciencia de los poderes publicos
que la de los, llamémosles asi, poderes privados en los que la ley actua
como limite.

La Exposicion de Motivos de la Ley, justifica el porqué de decantarse por
proyectar “(...) el principio de igualdad sobre los diversos dmbitos del
ordenamiento de la realidad social, cultural y artistica en que pueda ge-
nerarse o perpetuarse la desigualdad’ debido a “(...) la consideracion de
la dimensidn transversal de la igualdad, sefia de identidad del moderno
derecho antidiscriminatorio, como principio fundamental del presente
texto” La distribucién sistemética de la norma revela un menor contenido
del esperado y el caracter programatico del principio delimitado. De todas
formas, junto al valor programatico, destacan dos datos:

1°.- El reforzamiento de la calidad de derecho relacional que es el de igualdad
cuyo contenido se desarrolla junto a las situaciones juridicas particulares y
que, ahora, recibe un refuerzo adicional: se aplica a las situaciones juridicas
de contraste entre hombre / mujer; valores androcéntricos / femeninos.

Desafortunadamente, parece que el desarrollo del principio en la ley, aun
considerandolo, deja al margen, el ambito de derecho privado, incluso el
que se refiere a la definicidn de la situacion /estatus juridico de las perso-
nas o a la relacion familiar o de grupo. Lo que no debe interpretarse como
una renuncia del legislador pues no lo puede hacer sino al contrario como
una llamada a él para que cumpla con el mandato.
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2°- El impulso a la adopcion de una determinada conducta: la obligada
revision de los conceptos y reglas juridicas que se comprenden en los orde-
namientos juridicos civiles vigentes.Y de los términos — los valores y la re-
daccién de las normas.

Esta constatacion deriva tanto del propio caracter del derecho de igualdad,
que es relacional, como se ha indicado, lo que implica que se hayan de
tener en cuenta, como bien recuerda el texto de la ley, cualquiera situacion
y cualquier dmbito, como de la transversalidad que se predica del mismo.
En general, en el ambito del derecho privado, la labor pendiente, que se ha
de emprender con urgencia, a la luz del principio de igualdad es replan-
tear los conceptos, términos y valores que son el contenido de las normas
juridicas: las que afectan a la configuracion de la persona como sujeto de
derecho en su dimensién individual, las de convivencia en grupo, las de
relacién (juridica), los poderes y deberes juridicos.

De los articulos de la LOIMH interesa, hacer hincapié en el articulo 4, que se
titula. Integracién del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion
de las normas. Se dice en éste:"La igualdad de trato y de oportunidades en-
tre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico
y,como tal, se integrard y observard en la interpretacién y aplicacion de las
normas juridicas” El precepto transcrito es uno de los mas importantes, a
mi parecer, de la LOIMH pues, a la vez que impone un mandato, califica un
principio general del ordenamiento, el de igualdad, y lo hace cefiido a un
ambito determinado.

Los textos de referencia y los datos

El principio de igualdad se contiene en los textos fundamentales, interna-
cionales y europeos, en declaraciones generales, como la Universal de De-
rechos Humanos (1948), o, por citar el mas especifico, la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas (diciembre de 1979).

En el ambito de la Unién Europea, ademas del antiguo art. 111 del Tra-
tado de Roma, cabe mencionar que, ya desde la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam (1 de mayo de 1999), la igualdad entre hombres
y mujeres se erige como un principio rector de la misma. La Carta de
los derechos fundamentales de la Union Europea (diciembre de 2000), se
refiere al principio de no discriminacion en articulo 21.1y en el articulo
23 especifico sobre la igualdad entre hombres y mujeres:“la igualdad en-
tre hombres y mujeres se garantizard en todos los dmbitos, incluidos la
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ocupacion, el trabajo y la retribucion. El principio de igualdad no impide
el mantenimiento o la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas con-
cretas a favor del sexo menos representado” A ello se agrega el Tratado
de la Constitucion Europea de Lisboa (2007), en cuyo articulo 1 bis se in-
dica “La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de
los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros
en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién, la
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad” La igualdad de género
se califica por la Comision como “derecho fundamental, un valor comun
de la Unién Europea y una condicién necesaria para alcanzar los objeti-
vos de la Unién Europea de crecimiento, creacién de empleo y cohesion
social™.

La garantia del trato igualitario entre la mujer y el hombre, y la defensa de
los derechos civiles y humanos, en particular, de la mujer, se erigen en pre
requisitos esenciales que se exigen a todos los estados que se adhieren a
la Unién Europea®. No debe olvidarse el completo bagaje legislativo y la
tradicion social — practica.

En lo que afecta a nuestro orden constitucional, se ha comentado ya, el
principio de igualdad se enuncia en el articulo 14 Constitucién espariola
(1978) y en general la mayor parte de los Estatutos de Autonomia reiteran
el principio constitucional y asumen competencias exclusivas en lo que
atafie a la promocién de la igualdad de la mujer en base a las que, algunas
CCAA han promulgado Leyes especificas. Asi ha sucedido en las dictadas
por la Comunidad Foral Navarra (Ley 33/2002, 28 de noviembre de fomen-
to de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres), la Comunidad
de Castillay Ledn (Ley 1/2003, de 3 de marzo, de igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres), la Comunidad Valenciana (Llei 9/2003, de
2 de abiril, para la igualdad de mujeres y hombres), la Comunidad de Gali-
cia (Ley 7/2004, de 16 de julio, para la igualdad de mujeres y hombres), la
Comunidad del Pais Vasco (Ley 4/2005, 18 de febrero, para la igualdad de
mujeres y hombres) y la Comunidad de las Islas Baleares (Ley 12/2006, de
20 de septiembre, para la Mujer).

4 “Plan de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres 2006 — 2010”en Comuni-
cacion de la Comision al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, Bruselas, 1 de marzo de 2006, COM (2006) 92 final, {SEC (2066)
275),p.2.

5 L'egalité entre les femmes et les hommes dans I'Union européenne (COMISION EUROPEENNE,
Direction générale de I'emploi, des affaires sociales et de I'égalité des chances. Unité G1.,
Luxembourg: Office des publications officielles des Communautés européennes, 2005) p.31.
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Los datos que se extraen de los textos aludidos de cara a la caracterizacién
del sexo (género) como cualidad de la persona resumen en:

a) El concepto de persona debe responder a la divisién de género.Las muje-
res son sujetos que actian y participan en la vida de la sociedad

b) La personalidad juridica es inherente a toda persona con independencia
del sexo.

¢) Reconocer la individualidad de los sujetos comporta considerar el géne-
ro en todos los &mbitos.

d) La dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, se
predica de todos, incluidas las mujeres, lo que obliga a prestar una
especial atencién a los asuntos y materias propios y aquellos en los que
se la discrimina.

e) En esfera personalisima,la pertenencia a un género es un dato de indi-
vidualizacion e identificacion juridico que justifica las normas y medi-
das diferentes para uno y otro sexo.

f) En el ambito de las relaciones juridicas el género determina reglas para
las relaciones personales y familiares.

g) En lo que afecta al dmbito econémico, el género es importante sobre
todo en lo que afecta al ejercicio efectivo de los derechos en orden a
la consecucién de un patrimonio, en la participacién en las relaciones
contractuales y reconocimiento (atribucién de valor) del trabajo.

h) La condicién femenina no es justa causa de pérdida patrimonial (o no
reconocimiento).

Estado civil - Condiciones civiles emergentes.

La referencia al género, a la igualdad del hombre y la mujer, obliga a re-
plantear la calificacién juridica de la persona desde la perspectiva civil. No
debe olvidarse que el concepto de persona, sus cualidades, los atributos y
condiciones personales que son considerados juridicamente, son el punto
de partida de toda norma juridica, del ius, en tanto que es el sujeto por ex-
celencia. La persona fisica con personalidad civil, sujeto de derecho (arts.
29, 30 CC), a la que se atribuyen y reconocen derechos y que actia en
todos los ambitos juridicos y econémicos.

En el momento de delimitar el sexo (el género) como dato que se predica
de la persona y que es, a su vez, factor de regulacién, bajo el principio de
la igualdad, es necesario recordar conceptos comunes del derecho de la
personay contrastarlos con la realidad presente. A la luz de éstos serd po-
sible formular la calificacién adecuada de las modificaciones normativas y
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proponer las reformas que se han de efectuar.Una adecuada comprensién
de los conceptos juridicos base es muy importante para evitar, precisa-
mente, el efecto de desigualdad o discriminacion que las nuevas normas
pretenden erradicar.

Estado civil

En técnica juridica privada (Derecho Privado) la existencia de una norma-
tiva especifica, propia y distinta, en la que el factor tomado en cuenta por
el supuesto de hecho de la norma sea un determinado dato personal, se
acostumbra a explicar desde el concepto estado civil. Un estado civil que
se entiende como la cualidad juridica personal que determina un conjunto
de reglas juridicas que dan razén de la situacion de la persona en el ordena-
miento juridico y de la que se derivan importantes consecuencias.

El concepto primigenio de estado civil se ligaba a la pertenencia a una
clase determinada, y a la diferenciacion. En el devenir de la sociedad y
los principios, la persona individual y sus derechos van ganando terreno,
sobre todo a partir de la codificacién civil, iniciada en el s. XIX, y paulati-
namente se sustituye la nocién de clase por la justificacion de la discrimi-
nacién en otros datos que merecen relevancia; en especial, a lo largo del
siglo XX se pone el acento en la manera en que el dato personal afectaala
capacidad de obrar de la persona®.

En el Derecho Privado mientras el concepto de personalidad juridica que se
atribuye a las personas es manifestacion de la igualdad, el de estado civil
explica la discriminacién entre las personas’. El conjunto de normas propias
que corresponde aplicar a determinadas personas se justifica en una cualidad
personal comun que es tomada como elemento de la norma. Por recordar los
estados civiles: la edad (mayoria - minoria de edad), la capacidad de autogo-
bierno (incapacitacion), el vinculo conyugal (casado, soltero), la filiacion (ma-
trimonial, no matrimonial, adoptiva), la pertenencia a una CCAA con orde-
namiento civil propio (vecindad civil), la condicién de nacional de un Estado.

6 Como es sabido, a partir,fundamentalmente, de la Revolucion Francesa (la caida del Antiguo
Régimen) y de la abolicién de la esclavitud, la doctrina de manera unanime, cifié el concepto
de estado civil a las situaciones personales que repercuten o determinan la capacidad de
obrar de la persona, donde se incluye el grueso mas importante y a aquellas que definen su
posicion en la sociedad (fundamentalmente, la nacionalidad y la vecindad). Ver PUIG | FE-
RRIOL, Lluis et altri (2001).

7 Se senala que “a partir de la Codificacién, el concepto de estado civil adquiere un nuevo
significado: determina las distintas situaciones en las que puede encontrarse la personay que
justifican el reconocimiento de una diferente capacidad de obrar o de una situacién diferen-
ciada de derechos y deberes, susceptibles de tratamiento unitario” (HUALDE SANCHEZ,2001).
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Condiciones civiles emergentes

Las normas mas recientes, junto a los estados civiles tradicionales definen
otras circunstancias personales cuya trascendencia, para el orden social,
ha desembocado en la creacién y aparicion de auténticos estatutos perso-
nales nuevos en contraste a los tradicionales. En estas normas juridicas el
supuesto de hecho es, asimismo una situacion personal pero frente a los
estados civiles consolidados, son datos de los que se infiere una situacion
que reclama una particular y reforzada tutela que no se consigue con las
normas existentes y en la que el indice capacidad de obrar no se tiene en
consideracion (ya esta insito en el de estado civil).

Las normas de estos nuevos estatutos personales inciden sobre la protec-
cion de las personas, se agrupan segun la circunstancia personal / factor de
regulacidn y son garantistas de los derechos fundamentales de aquellas.
Son manifestacién de la puesta en practica del principio de proteccion
integral (dignidad de la persona - libre desarrollo de la personalidad, art.
10 CE) adecuado a la situacién, y de las politicas sociales. En un elenco
rapido, se identifican e incluyen como tales las relativas a la protecciéon de
menores desamparados, la de las personas afectadas de alguna minus-
valia o discapacidad, personas de avanzada edad, mujeres maltratadas o
violentadas o las personas en situacion de dependencia, por recordar las
situaciones que cuentan con norma especial. Pese a que la mayor parte de
las leyes se incardinan en el dmbito publico, sin embrago no son ajenas a
los conceptos civiles basicos a los que abocan a una reformulacion.

En el derecho de la persona, estas situaciones con regulacién propia se de-
nominan “condiciones civiles emergentes™ y se colocan junto a los estados
civiles. En una calificacion técnica juridica, la intervencién del legislador
en estas condiciones civiles emergentes persigue la proteccion integral de
la persona a la que se cataloga en esa situacién (menor abandonado o
desprotegido, persona discapacitada, de edad avanzada, en situacion de
dependencia....). Se adjetiva la proteccion como integral ya que la preten-
sidn es abarcar todas las esferas de actuar y ser (personal y patrimonial),
y ademas desde lo individual se proyecta en las relaciones con los demas,
pues establece pautas de comportamiento para terceros y para la socie-
dad.Las reglas particulares se introducen en la esfera de las relaciones per-
sonales y econémicas entre los individuos, entre los unidos por vinculos
de parentesco, los derivados de la unién matrimonial y no matrimonial, e

8 BADOSA COLL (2002); DELGADO ECHEVERRIA (1998); GETE-ALONSO, SOLE RESINA e YSAS
(2008); GETE-ALONSO y CALERA (2005); GETE-ALONSO y CALERA (2008).
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incluso en las relaciones que pertenecen a la esfera intima y comportan,
ademas de la calificacion juridica personal (la emergente) que la identifica,
las medidas de proteccidn que se delimitan y establecen.

En inicio,en una valoracion y calificacién precipitada®, puede existir la ten-
tacion de incluir el sexo (género) y los cambios legislativos que ha provo-
cado, en alguna de las categorias indicadas, ya la tradicional del estado
civil, ya situacion civil emergente. En un andlisis mas detenido, desde el
derecho de la persona, no es esta la calificacion acertada, de ahi la necesi-
dad de continuar precisando.

Sexo - género: delimitacion civil.

En la legalidad vigente no puede mantenerse que el sexo sea un estado civil,
sin perjuicio de la individualizacion que comporta. Afortunadamente, des-
de la Constitucidon’®, el sexo, a diferencia de lo que era lugar comun en la
literatura juridica del siglo XIX'y gran parte del XX, en la que se incluia entre
los estados civiles pues afectaba a la capacidad de obrar de la persona, en
particular a la de la mujer casada'’, no debe considerarse en el elenco de los
estados civiles, sea cual sea el concepto que se mantenga de estado civil.
Ya se defina como cualidad personal comun que se toma como elemento
de la norma y comporta un conjunto de reglas propias, ya conforme a
la concepcién mas clasica que lo entronca a la capacidad de obrar. En la
actualidad, el mandato constitucional del art. 14 veda su calificacion como
estado civil, ello no obstante sin perjuicio de la trascendencia de este indi-
ce (dato) del sexo, que se manifiesta profusamente en la legislacion. Que
no exista una categoria juridica tradicional es una garantia para la califica-
cién de la situacion juridica del colectivo que se incluye porque asegura la
no discriminacién (art. 14 CE) y por lo tanto la igualdad. Aunque, es eviden-
te, la igualdad puede y de hecho exige normas especiales para procurar
por la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad, eliminar las discri-

9Y,seguin se mire, incluso comoda para quienes no estan dispuestos a aceptar la evoluciéon de
las ideas y conceptos juridicos.

10 Aunque, como es conocido, el camino hacia la igualdad ya se inicid, si bien timidamente (y
no como tal sino como equiparacion) hacia 1975 (fundamentalmente, en lo que afecta al De-
recho Civil a través de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos
del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los
derechos y deberes de los cdnyuges).

11 Si bien no era uniforme la situacién de capacidad limitada de la mujer casada, ya que en
algunos ordenamientos civiles, como el cataldn, no era tan amplia la restriccion como en el
régimen en del Cédigo Civil al no ser necesaria la licencia marital. Aunque, también ha de
decirse no por ello dejaban de existir otras mas concretas, como la prohibiciéon de avalar o
afianzar al marido.
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minaciones y garantizar a las personas (las mujeres), los derechos en toda
su extension, asi en lo relativo a su adquisicidn, tenencia y a su ejercicio
(efectividad).

La consideracién anterior lleva a plantear la duda sobre si el sexo, con las
nuevas connotaciones, se ha de considerar, en el orden juridico, en el gru-
po de lo que hemos denominado situacién civil emergente tal y como se
ha descrito. Tampoco es acertada esta caracterizacion. Las condiciones
personales con trascendencia juridica, estados o situaciones emergentes
tienen un denominador comun que no concurre cuando el género inte-
gra el supuesto de hecho de una norma:la proteccién de la persona ante
determinada situacion de hecho (abandono, violencia, discapacidad fisi-
ca, dependencia...) que no afecta a la capacidad de obrar. Pese a que la
proteccion se configure como integral, sélo se proyecta sobre un sector o
grupo concreto, lo que no puede predicarse del género o sexo.Tanto en el
estado civil como en las situaciones emergentes, la condicion personal que
determina la normativa es relativa, es decir toma en cuenta una caracteris-
tica concreta de la persona a la que se va a aplicar la norma, ya fisica y /o
psiquica (edad, falta de autogobierno: capacidad - limitacion de la capaci-
dad - incapacidad) ya juridica (determinacién de la filiacion, existencia o
no de matrimonio), ya de hecho (situaciéon de abandono, avanzada edad,
violencia, dependencia, grado de discapacidad...) que es la que determina
la regulacién.

Si se observa con detenimiento, pese a que sélo se puede aplicar a una
parte de las personas (las mujeres) con exclusién de la parte opuesta (los
hombres) no tiene caracter relativo sino absoluto pues se predica de la
persona (el humane)™. Es caracteristica innata y propia de la persona la
pertenencia a uno u otro género (sexo),genético y biolégico pero también
psiquico (transexualidad)'. De ahi que, juridicamente, como dato personal
deba decirse que el sexo sea una caracteristica absoluta de la persona, que
concurre necesariamente sin posibilidad de exclusion.

12 Vid, acerca de esta denominacién Jesus MOSTERIN, (2006, pags 260 y ss) este vocablo es
el mejor para designar al ser vivo.”La mayor parte de las lenguas del mundo....distinguen los
dos conceptos, el de human y el de hombre, pero el francés y el espafiol no lo hacen, lo cual
es un defecto, que aqui hemos subsanado echando mano del morfema castellano human-,
que aparece en palabras como ‘humano; ‘humanidad; ‘humanizar; y ‘humanamente.... En el
espaiol actual, 'hombre’ casi siempre se refiere al huméan macho, al varén”Y concluye que
“la naturaleza humana es la naturaleza del human. El conjunto de los humanes constituye la
humanidad. Lo humano es lo que atafie al human. El humén macho es el hombre y el human
hembra es la mujer”.

13 Segun el filosofo MOSTERIN (2006, pag. 161), la naturaleza humana se manifiesta en el
cerebro.”De hecho - indica (pdg. 176) - los genes, el cerebro, las hormonas y los estimulos
externos interaccionan constantemente entre si en la produccién de la conducta observada’
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Del género, como cualidad personal que se tiene en cuenta por la ciencia
juridica y, por el legislador, se predica, en consecuencia, que:

* Es una cualidad personal absoluta

* Esinherente a la persona desde el nacimiento.

* Ninguna persona puede sustraerse a la pertenencia a uno de los géne-
ros'.

Siempre existe asignacién a uno u otro, pese a que a lo largo de la vida
puedan producirse cambios, que no necesariamente han de ser a conse-
cuencia de una intervencién quirargica (transexualidad).

¢ Sesitua por encima de las demas cualidades, caracteristicas o situacio-
nes personales que individualizan aspectos concretos de la persona.
En realidad, acttia como presupuesto previo — soporte — de las demds.

En la configuracion legal el sexo coincide con la descripcion que se hace por
la ciencia biolégica, en la que se tiene en cuenta el material genético que
lo determina; no obstante, la configuracion legal deviene artificial, creacion
juridica, cuando se considera la transexualidad para autorizar una modifi-
cacion de la inicial determinacion del sexo de la persona, bien sea porque
se ha producido una modificacién de la apariencia fisica de la persona (ope-
racion quirurgica), bien por la constatacion de la disforia sexual sin inter-
vencion clinica. Creacidn juridica en ambos casos del sexo que se justifica
(fundamenta) en la dignidad de la persona y en libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10 CE). Esto es lo que sucede en nuestro ordenamiento ju-
ridico a partir de la Ley 3/2007, de 16 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas, en la que se permite,
cumpliendo ciertos requisitos, la rectificacion de la mencién oficial del mis-
mo (la que se efectud en el momento del nacimiento).

Esta concepcion del sexo como caracteristica o cualidad de la persona, si
se observa con detenimiento, difiere de manera notoria de la calificacion,
llamémosle histérica del mismo pero se acomoda al concepto general de

14 "“El gen SRY (abreviatura de Sex-determination Region Y) es el que determina la masculini-
dad.Es el interruptor, la llave o el disparador que pone en marcha la cascada de cambios ana-
témicos y hormonales que hacen del embrién un hombre y no una mujer (.....). El sexo feme-
nino es el sexo por defecto de los mamiferos, y por lo tanto el sexo humano que se desarrolla
si no se hace nada para impedirlo, el sexo que se adquiere si se carece del gen SRY o si el gen
SRY no funciona adecuadamente. Este gen esta en el cromosoma Y. Sin cromosoma Y, y por
consiguiente sin gen SRY, el embridn se convierte en hembra” (MOSTERIN, 2006, pp. 263, 264).
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persona como sujeto de derecho (cf. arts. 10 CE)', que es obligado seguir
por la legislacién positiva, en la que, conforme al mandato constitucional,
debe configurarse con respeto o con cumplimiento del principio de igual-
dad (art. 14 CE)'e.

Dicho de otra forma, el concepto juridico de persona, de personalidad ju-
ridica (art. 29 y 30 CC) lleva insito el género, lo que obliga al legislador a
tenerlo en cuentay repercute, de manera necesaria, en la configuracién de
las instituciones que deberian estar previstas teniendo en cuenta este dato
y conforme al mismo. Es decir, sin hacer distinciones cuando no proceda, y
haciéndolas alla donde el género lo reclame (igualdad material).

La constatacion de que el género no es estado civil implica una obviedad;
si el legisladory el jurista deben tener en consideracién las concepciones
sociales de un momento y los principios constitucionales por los que se
rige un pais, parece que huelga cualquier normativa especifica en la que
se haga una previsién acerca del género que no responda a su caracteri-
zacién. Ocurre sin embargo que las normas juridicas ya por la influencia
del grupo politico que las propone y elabora, ya por el sentir y las con-
cepciones de la sociedad de un momento histérico no recogen aun la
evidencia de que el género es la summa divissio de los humanes que ha
de ser tenida en cuenta por el legislador. Al contrario, precisamente una
determinada concepcién acerca de uno de los géneros (el femenino)’,
avalada por un acervo importante cultural, social y religioso, ha propicia-
do, alo largo de la historia un configuracion legal en la que se parte de la si-
tuacion inferior o subordinada del género femenino, hasta la consideracion
de especialidad que comporta el estado civil. Evidencia que se rastrea en
las normas, pese al tiempo transcurrido, que es la que impulsa la necesi-
dad de modificacion de la perspectiva legal y de las concepciones de las
instituciones.

Las circunstancias, el entendimiento del contenido de las normas en el
que se parte de una concepcién no superada (vision masculina) obligan
a dictar normas especiales ya para &mbitos y relaciones concretas, ya mas

15 Sobre el concepto de persona y su funcidn en el Derecho, me remito a M2 del Carmen
GETE-ALONSO y CALERA (1993).

16 Indica la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectifica-
cién registral de la mencion relativa al sexo de las personas, que “La transexualidad, considerada
como un cambio en la identidad de género, ha sido ampliamente estudiada ya por la medi-
cina y la patologia. Se trata de una realidad social que requiere una respuesta del legislador,
para que la inicial asignacion registral del sexo y del nombre puedan ser modificadas, con la fi-
nalidad de garantizar el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de las personas cuya
identidad de género no se corresponde con el sexo con el que inicialmente fueron inscritas”
17 O, visto desde el otro, una concepcién determinada del género masculino como prepon-
derante, actor - sujeto principal en el dmbito juridico (norma y trafico).
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generales, como la LOIMH, a fin de extender el certificado de defuncion
definitiva de la panoramica juridica anterior's,

Del sexo debe diferenciarse la orientacion sexual'® de las personas, circuns-
tancia o atributo que, también ha originado importantes modificaciones
legislativas con repercusién en instituciones juridicas del derecho de la
persona y del derecho de familia. Baste recordar la configuracién actual
del matrimonio (ex reforma de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio).
La orientacién sexual de la persona es independiente del sexo genético,
biolégico o adoptado (supuesto de transexualidad) que aquella tenga, que
no se discute o cuestiona,como si ocurre en la situacién de transexualidad.
La orientacion sexual, desde el punto de vista juridico, es en realidad una
conducta en la esfera de las relaciones personales, que debe ser respetada
por formar parte del libre desarrollo de cada uno y que no debe ser objeto
de discriminacion, pero en la que no concurre el dato absoluto que si se da
en el género (sexo).

El concepto de género que se ha delimitado supra es manifestacion de la
aplicacién del principio de igualdad entre las personas, mas en concreto de
la no discriminacion entre hombres y mujeres.

Las propuestas de modificacion

Los cambios legislativos habidos y por haber, en politica de género han de
procurar por la instauracién de un concepto de persona, en el dmbito juridico
- como sujeto de derechos - que, efectivamente responda a la division de ge-
nero que se deriva y marca la naturaleza y sin que ello suponga discrimina-
cién. Una division del género que, juridicamente no tiene porqué ajustarse
siempre a la naturaleza (admisién de la transexualidad).

En el interin, hasta llegar a la perfecta adecuacién entre lo que nos viene

18 De algun modo, aunque salvando las distancias, como ocurrié cuando el importante movi-
miento de la codificaciéon y el concepto de persona.

19 MOSTERIN (2006) (pp. 69 y 70) “Desde un punto de vista conceptual y cientifico, hay que
distinguir claramente entre la reproduccion (la produccién de un organismo del mismo tipo
que el reproductor), la sexualidad (el intercambio y recombinacion de los genes), el sexo (el
ser macho o hembra), el erotismo (la obtenciéon de placer, excitacion y relajacion median-
te tocamientos y otras interacciones relacionadas con conductas que a veces conducen a la
reproduccion) y la crianza (el cuidado y la alimentacién de las crias) (...). Los homosexuales
pueden practicar el erotismo y a veces pueden llevar a cabo la crianza, pero lo que no pueden
hacer nunca entre ellos es ejercer la sexualidad o reproducirse. En cualquier caso, el erotismo
y la crianza son desarrollos relativamente recientes (a escala evolutiva). La sexualidad y la re-
produccién, por el contrario, son aspectos profundisimos de la naturaleza humana (...) estan
intimamente asociados con las fuentes primigenias de la vida y la evolucion”
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dado, las politicas legislativas se encaminan a la meta a través de modifi-
caciones parciales, mediante la prevision de acciones, establecimiento de
derechos, instauracion de medidas... Hasta la reforma completa se habra
de echar mano del mandato del art.4 LOIMH, al caracter de principio gene-
ral del principio de igualdad como informador del ordenamiento juridico,
al que ha de acudir el juez para integrar (llenar lagunas) e interpretar las
normas (art. 3 CC). Labor inexcusable de quien ha de aplicar las normas.
En general, por lo que afecta a las leyes civiles queda mucho camino por
recorrer pues permanece esa vision, valoracién, punto de vista unilateral
a la hora de formular la institucién juridica, la regla. Y aun se mantienen
términos androcéntricos.

Las propuestas de modificacion implican llevar a cabo una revision pro-
funda de los preceptos civiles, en particular, como se ha comentado, para
trasladar el concepto de persona.

Haré relaciéon de algunas cuestiones mas relevantes en el derecho de la
persona para dar paso a la discusion:

- Conviene redefinir los requisitos de la personalidad civil: arts. 29 y 30 CC,
son los primeros sobre los que se ha de llamar la atencion. Deben formu-
larse de otra manera, no sélo porque estan desfasados y por laincorreccion
del lenguaje (el feto), sino porque es contrario a la dignidad de la mujer
suponer que pueda concebir un embridn que no tenga“figura humana’

- Entre las condiciones /situaciones de la persona que habrian de tenerse
en consideracion para atribuir o quitar derechos o para establecer un régi-
men especial, destaca la violencia de género y la violencia doméstica.Llama
poderosamente la atencién que no se hayan puesto al dia, para incluirla,
en los preceptos en sede de atribuciones gratuitas (donaciones) y en el
derecho de sucesiones, aunque en el derecho civil cataldn si se toman en
consideracion.

- Conviene, en general replantearse las situaciones de convivencia no ma-
trimonial y su estatuto juridico como unién y respecto a los hijos.

- La organizacién, configuracion de los grupos familiares, su caracteriza-
cién, la eliminacion de los roles preconcebidos, la igualacién en las respon-
sabilidades de las tareas familiares, cargas y en el ejercicio de las funciones
sobre los menores de edad y los incapacitados son reformas urgentes.

- Finalmente, convendria una adecuada y completa regulacion juridica de
la maternidad.
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EL DERECHO COMO CREADOR DE IDENTIDADES DE
GENERO ESTIGMATIZANTES Y OPRESIVAS: EL CASO DE
LA NORMATIVA VIGENTE EN MATERIA DE PROSTITUCION

Daniela Heim
Investigadora del Grupo Antigona
Universitat Autonoma de Barcelona

Introduccion

Hace treinta afnos, el derecho era acusado por numerosas corrientes fe-
ministas de ser ciego frente al género (Smart, 1989, 2002). En la actua-
lidad, y gracias a los renovados intentos de utilizar el derecho a favor
de las mujeres y de instrumentarlo para eliminar las discriminaciones
de género -y muy especialmente para erradicar la violencia contra las
mujeres-, las cosas han cambiado (jafortunadamente!).Sin embargo, los
sistemas juridicos contemporaneos —incluidos aquellos que intentan
de alguna manera esforzarse por garantizar el derecho fundamental a
la igualdad sustantiva- siguen teniendo grandes dificultades para de-
construir las categorias opresivas de género que ellos mismos crean,
moldean y perpetian, como asi también para responder a una concep-
cion autonoma de las mujeres, es decir, para entenderlas como sujetos
juridicos.

A partir de esta premisa, este texto tiene dos objetivos: 1) analizar y cri-
ticar las categorias de género que se encuentran en las normas vigentes
en materia de prostitucién de personas mayores de edad y 2) promover
un debate profundo sobre la necesidad de crear nuevos instrumentos ju-
ridicos, que sean capaces no solo de eliminar las discriminaciones de gé-
nero existentes, sino también de evitar la creacién de unas nuevas y que
éstas, a su vez, sean capaces de responder a una concepcion auténoma
del sujeto juridico femenino y al desarrollo de los derechos de ciudada-
nia de las mujeres, suponiendo que ésta es una via posible para mejorar
su calidad de vida.

A fin de acotar el analisis normativo a la extension requerida para este tra-
bajo, se han seleccionado las principales normas que tratan sobre prosti-
tucién de personas capaces mayores de edad y sobre trafico de personas
para su explotacion sexual a nivel estatal y, para acabar, se hace una espe-
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cial referencia a la normativa local de Barcelona, en concreto, a la denomi-
nada Ordenanza Civica de la ciudad.’

Marco normativo global.

Desde que el régimen franquista ordenara la clausura de las casas de
prostitucion (mediante el Decreto del 3 de marzo de 1956) y, mas concre-
tamente, desde que en 1962 Espafia ratificara el Convenio para la repre-
sion de la trata de personas y de la explotacién de la prostitucién ajena
de la Organizacién de Naciones Unidas (en adelante ONU), de 1949, el
Estado espafiol ha intentado llevar a cabo una politica de caracter aboli-
cionista que ha optado por mantener al margen de las sanciones penales
tanto a la oferta como a la demanda de servicios sexuales a cambio de
dinero?.

El silencio juridico con relacién al ejercicio de prostitucién propia de per-
sonas capaces mayores de edad, en la practica se ha expresado en una
mayor o menor tolerancia al fenémeno, lo que ha dado por resultado que
el ejercicio de la prostitucién sea mas o menos visible y se desarrolle en
condiciones mas o menos opresivas para las personas involucradas en esta
actividad y para el ejercicio de sus derechos. Entre otras variadas cuestio-
nes, esta situacion ha dependido de:

a) la prohibicidn o permisién de diferentes conductas relacionadas con la
prostitucion (como el proxenetismo y la terceria locativa);

b) las medidas de prevencion y represion de la explotacion de la prostitu-
cién ajenay del tréficoy la trata de personas para la explotacién sexual;

c) la sancion de numerosas normas administrativas, fundamentalmen-
te del dmbito autonédmico y local que impiden, regulan y/o limitan la
oferta y demanda de servicios sexuales.

1 Un andlisis mas completo de las normas que tratan la prostitucion y el trafico de personas
para su explotacion sexual se desarrolla en la investigacion titulada “Mujeres en contextos de
prostitucion jsujetos de derecho u objetos de proteccion?”, realizada en el marco del Docto-
rado en Derecho Publico:“Las transformaciones del Estado de Derecho desde la perspectiva
de la Filosofia del Derecho, el Derecho Constitucional y el Derecho Penal” de la Universitat
Autonoma de Barcelona.

2 Una explicacion detallada de la normativa anterior a 1956 puede encontrarse en Nicolas
(2007).Por lo que respecta a los delitos relativos a la prostitucion y corrupcién de menores de
edad, ver en particular los arts. 187, 188.3 y 189 del Cédigo Penal.
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De esta manera, la ausencia de normas estatales (fundamentalmente de
prohibicién, pero también de autorizacién expresa) relacionadas con la
oferta y la demanda de la prostitucion propia de personas capaces adul-
tas, ha convivido con una buena cantidad de normas que regulan diferen-
tes aspectos vinculados con ambas actividades en el dmbito del derecho
administrativo autonémico y local, lo cual ha generado una situacién de
ambivalencia juridica que ha colocado a las mujeres involucradas en estas
actividades y a sus derechos en una situacion muy fragil.

Los delitos relativos a la prostitucion y al tréfico de personas para la explo-
tacién sexual.

Hasta la aprobacion del Cédigo Penal de 1995, los delitos relativos a la prosti-
tucion se encontraban articulados en numerosas disposiciones penales, mal
ordenadas y confusas, que se ubicaban tanto en el Cédigo Penal como en le-
yes especiales con un marcado sesgo prohibicionista,como la Ley de Vagos y
Maleantes de 1933y la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970.El
Cddigo Penal de 1995 supuso un importante vuelco en el régimen penal de
la prostitucién, puesto que no sélo derogé todas aquellas disposiciones sino
que también ubicé definitivamente las sanciones relacionadas con la pros-
titucion dentro del ambito de los delitos contra la libertad sexual, relevan-
dolas, con ello, del sesgo moral que hasta entonces las habia caracterizado®.

Con el nuevo cédigo sancionado en 1995, los delitos relativos a la pros-
titucién de personas capaces mayores de edad quedaron limitados a las
conductas de determinar coactivamente, mediante engafio o abusando de
una situacion de necesidad o superioridad, a persona mayor de edad, a ejercer
la prostitucién o a mantenerse en ella (art. 188).

Asi, la nueva regulacion penal dejé impune todo un conjunto de conduc-
tas anteriormente penalizadas, que suponian la facilitacion de locales e in-

3 Los delitos relativos a la prostitucion, asi como otros delitos relacionados con la sexualidad,
habian estado tradicionalmente regulados como delitos contra la honestidad. Una reforma al
Cédigo Penal de 1973 realizada por la Ley Organica 3/1989,de 21 de Junio, de actualizacién
del Cédigo Penal, ya habia pasado los delitos relativos a la prostitucion al rubro de los delitos
relativos a la libertad sexual. Sin embargo, hasta la sancién del nuevo Cédigo Penal de 1995 la
regulacion penal de la prostitucién continuaba en la linea del derecho penal moralizador que
habia caracterizado el régimen penal franquista, protegiéndose, en ultima instancia, no la
libertad sexual de las personas, sino la moral sexual del momento (Mufioz Conde, 1993).Ejem-
plo de ello lo constituyen numerosas sentencias que continuaban interpretando la libertad
sexual en los términos con que anteriormente se interpretaba la honestidad,y que recogian la
idea de la mujer como “guardian sacrificado de su virtud” (Caruso Fontéan, 2006: 54).
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muebles para el ejercicio de la prostitucién (terceria locativa) y el lucro de
la prostitucion ajena (proxenetismo o rufianismo), recogidas en los distin-
tos supuestos previstos en el art.452 bis del Cédigo Penal anterior. De esta
manera, se intentd, por una parte, evitar los problemas de penalizacién de
las propias prostitutas que también se dedicaran a estas actividades como
asi también de las personas que sin ser proxenetas en sentido estricto, de-
pendieran econémicamente de ellas (Heim, 2006). Por otra parte, se pre-
tendid asi limitar la intervencion penal sélo a los supuestos de vulneracién
de la autodeterminacién y la libertad sexual, siendo éste ultimo el bien ju-
ridico tutelado en este tipo de delitos (Maqueda, 2008a).

En esta tarea, el Cédigo Penal de 1995 habia omitido la incorporaciéon del
delito de trafico de personas para la explotacién sexual como un atentado
a la libertad sexual. La Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril intent6 subsa-
nar esta omisién, incluyendo este tipo penal en el apartado segundo del
art. 188,y limitando el supuesto tipico a los casos en que mediare violen-
cia, intimidacién, engaio o abuso de una situacién de superioridad o de
necesidad o vulnerabilidad de la victima.

En aras de reforzar la lucha contra el trafico de personas, una nueva refor-
ma al Cédigo Penal, se apart6 definitivamente del modelo originalmente
propuesto por el Codigo de 1995.Se trata de la reforma efectuada median-
te la Ley Organica 11/2003, del 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social
de los extranjeros, cuyos fundamentos tienen su origen en las disposicio-
nes del Consejo Europeo de Tampere*.

Esta reforma del 2003, en cuanto aqui nos interesa, afecta dos tipos pena-
les:

a) Una nueva redaccion del art. 188 del Cédigo Penal, que a la penaliza-
ciéon de la conducta de determinar “empleando violencia, intimidacion
0 engario, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prosti-
tucién o a mantenerse en ella”, agrega la de lucrar “explotando la prosti-
tucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma’.

4 Entre otras cuestiones, el Consejo de Tampere acordd actuar contra la inmigracién ilegal en
su origen “en especial luchando contra quienes se dedican a la trata de seres humanos y la
explotacién econémica de los inmigrantes” (art. 23).
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b) Un cambio de ubicacion del art. 188.2, referente al trafico de perso-
nas para la explotacion sexual, que pasa a ser el art. 318 bis. 2, dentro
del titulo relativo a los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros. Ademas del cambio de ubicacién de este tipo penal, des-
parece de su redaccién la exigencia de que la conducta sea realizada
mediante violencia, intimidacién, engafio o abuso de una situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, extremos
que pasan a constituir una agravante al tipo basico®.

Por lo que respecta al anadido al art. 188.1, cabe sefalar que aunque for-
malmente se desconocen los motivos de esta ampliacién del tipo$, el mis-
Mo es una copia practicamente idéntica a la del art. 1 del Convenio para la
represion de la trata de personas y la explotacién de la prostitucidn ajena
de la ONU de 1949, que propone el castigo de quien “explotare la prostitu-
cién de otro, atin con el consentimiento de tal persona”.

De esta manera, la regulacion penal vigente retomd una larga tradicion
juridica de la que parecia haberse apartado en 1995, volviendo a recrear
los estereotipos de género que habian impedido hasta entonces a las mu-
jeres que ejercian la prostituciéon de manera voluntaria el ser consideradas
como sujetos de derechos y que les habia negado su autonomia personal
y la capacidad de tomar decisiones conforme a ella’. Asimismo, y con el
refuerzo de la expresion “atin con el consentimiento de..."; esta nueva re-
daccidn del tipo penal previsto en el art. 188.1 del Cédigo Penal creé una
categoria muy particular de género: la de prostituta, imponiendo por nor-
ma una categoria diferenciada de mujer que viene definida por su nega-
tiva: lo que no debe ser (Petherson, 1996) y que refuerza el estigma de la
prostitucion, en su funcién de modelo admonitorio dirigido a las mujeres
con la finalidad de asegurarse de que cumplan sus mandatos de género,

5 El tipo basico se describe en el art.318 bis. 1, que penaliza al que “directa o indirectamente,
promueva, favorezca o facilite el tréfico ilegal o la inmigracién clandestina de personas desde,
en transito o con destino a Espana’

6 El agregado de esta frase responde, en realidad,“a una enmienda surgida durante la trami-
tacion parlamentaria sin reflejo en el proyecto originario ni en la exposicién de motivos final
(Rey Martinez, 2004:99).

7 Si se aceptara que el consentimiento es absolutamente irrelevante”...porque nunca es po-
sible que una persona acceda a entregar su cuerpo poco menos cabria que estimar que quien
yace con esa persona se sitla en los confines de la violacién o de cualquier otra agresion
sexual.Y lo cierto es que no es asi, a pesar de que (...) habria que reconsiderar el calificativo
que merece la conducta de quien utiliza sexualmente a una persona que sabe que esta pros-
tituida bajo amenaza de muerte y que el dinero que le entrega ni siquiera va a ser para ella”
(Quintero Olivares, 2006: 194, en Garcia Aran, coord., 2006).
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incluidos los que imponen el proporcionar a los hombres sexo y cuidados
de forma gratuita (Juliano, 2004).

Por otra parte, y en cuanto a la nueva redaccién del delito de trafico de
personas para su explotacién sexual, el hecho de la que la exigencia de la
regulacién anterior de que la conducta sea realizada mediante violencia,
intimidacion, engaio o abuso de una situacién de superioridad o de ne-
cesidad o vulnerabilidad de la victima, haya dejado de constituir el tipo
basico para pasar a conformar una agravante del mismo, demuestra que
la nueva orientacién de la politica criminal orientada a controlar este fené-
meno asocia el trafico de personas con la inmigracion ilegal, sumandose
asi a la cada vez mas pronunciada tendencia a tratar toda migracion ilegal
como trafico. En el tema que nos ocupa, dicha tendencia tiene, ademas,
un pronunciado sesgo de género, pues viene a considerar que toda mujer
inmigrante que ejerce la prostituciéon es una mujer traficada, lo cual nie-
ga cualquier migracién auténoma que tenga por fin, declarado o latente,
la prostitucion adulta ejercida por cuenta propia (Holgado, 2004; Juliano,
2004; Lopez Precioso y Mestre, 2006) y pone de manifiesto la hipocresia
de estas medidas, que mas que perseguir la “integracién social de los ex-
tranjeros” (como indica su titulo), lo que hace es crear y legitimar nuevas
estrategias de exclusion (Maqueda, 2008b: 27-28).

También resulta incomprensible la nueva ubicacién del delito de trafico de
personas para su explotacion sexual dentro de los delitos contra los traba-
jadores extranjeros, desde que la prostitucion no se considera un trabajo y,
por tanto, no se reconoce ningun tipo de derechos derivado de esta activi-
dad a las personas que la realizan, circunstancia que queda de manifiesto en
la norma que reglamenta la Ley de Extranjeria®, al excluir de los supuestos
de autorizacién de residencia temporal por razones humanitarias el trafico
de personas para explotacién sexual (art.45.4.a), para quienes, no obstante,
queda la restrictiva alternativa prevista en el inciso 5 del mencionado articu-
lo®, cuyo limitado alcance y contenidos se comentara mas adelante.

8 Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y
su integracién social.

9 Estos casos quedan contemplados en el inc.5 del art. 45 del Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, que esta-
blece:“se podra conceder una autorizacion a las personas que colaboren con las autoridades
administrativas, policiales, fiscales o judiciales, o cuando concurran razones de interés publico
o de seguridad nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espaia.
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La reforma de 2003, ademas de dar por tierra los esfuerzos del Codigo Pe-
nal de 1995 por no invadir la esfera sexual de las personas y su capacidad
de autodeterminacién en este ambito, dio un giro hacia un abolicionismo
que lejos de defender la autonomia personal de las mujeres que ejercen
la prostitucion las victimiza, anulando y desconociendo su capacidad de
libertad, decisiéon y autonomia, convirtiéndolas en menores que necesitan
proteccion, reinsercion y no derechos (Lépez Precioso y Mestre, 2006).

Este giro, lejos de las intenciones de ser reconducido mediante una nueva
reforma al Cédigo Penal que permitiera un tratamiento diferente de la cues-
tiéon'® o, mejor, que devolviera al Cédigo Penal la claridad y la coherencia que
tuvo en esta materia en su versién original (Maqueda, 2008a), fue reciente-
mente ratificado por la legislatura, en oportunidad de recomendar al gobier-
no el refuerzo de las politicas abolicionistas de lucha contra la prostitucién y
el trafico de personas para su explotacion sexual, sin dar lugar a ningun tipo
de medidas que signifiquen reconocer la actividad como trabajo ni, mucho
menos, reconocer derechos a las personas que la realizan (Acuerdo de la Co-
misién Mixta de los Derechos de la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades
por el que se aprueba el Informe de la Ponencia sobre la situacion actual de
la prostitucién en nuestro pais, del 24 de mayo de 2007).

La Ley de Extranjeria y su Reglamento.

La reforma a la Ley Organica 7/1985, del 1 de julio, sobre Derechos y Li-
bertades de los Extranjeros en Espafia (conocida como Ley de Extranjeria),
llevada a cabo por las leyes 4/2000, 8/2000 y 14/2003, introdujo dos inno-
vaciones en lo que respecta a los derechos de las personas insertadas en
contextos de prostitucion.

La primera de ellas, es que a partir del ano 2000 desparece la causa de
expulsidén que anteriormente configuraba la falta de medios licitos de vida
(prevista en el art. 26 de la ley de 1985 y dentro de la cual se incluia la
prostitucion). De esta manera, la nueva regulacién recoge la doctrina con-
solidada de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo,
que en coherencia con la jurisprudencia de su Sala Social, considera que
la actividad denominada “alterne” no constituye un medio ilicito de vida"

10 Propuesta presentada por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (Expediente
del Congreso 573/000003, registrado el 19 de Abril de 2006).

11 Ver Sentencias del TS del 21de julio de 1995, 24 de febrero de 1997, 7 de abril de 2003 y 4
de mayo de 2004, entre otras.



182 | DERECHO, LENERO & ILUALDAD

y que los recursos econémicos obtenidos de la practica de la prostituciéon
tampoco pueden entenderse como tales'.

La segunda es que -siguiendo la tendencia de la Convencién contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional de 2000 de Naciones Unidas y sus
dos Protocolos'- el art. 59 de la actual Ley Organica de Extranjeria estable-
ce una excepcion al régimen de sanciones, aplicable a aquellas personas
que hubieran ingresado ilegalmente al pais o no hubieran cumplido con
su obligacién de declarar la entrada al mismo y se encontraran viviendo
irregularmente en el territorio espafiol o trabajando sin autorizacion, sin
documentacién o con documentacién irregular, y que hubieran sido victi-
mas, perjudicadas o testigos de un acto de trafico ilicito de seres humanos,
inmigracién ilegal o trafico ilicito de mano de obra o de explotacién en la
prostitucion.

Este articulo prescribe que tales personas quedaran exentas de la respon-
sabilidad administrativa derivada de la Ley y no seran expulsadas del pais
si cumplen con las siguientes condiciones:

a) denunciar alas autoridades competentes a los autores o cooperadores
de dicho trafico,

b) o cooperar o colaborar con los funcionarios policiales competentes en
materia de extranjeria, proporcionando datos esenciales o testifican-
do, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos autores.

Las disposiciones del art. 59 de la Ley de Extranjeria se reglamentan en el
art.45 del Reglamento de ejecucidn de esta ley'*, que establece los supues-
tos de autorizaciones de residencia temporal por circunstancias excepcio-
nales, incluyendo en su inciso 5) la autorizacién de residencia temporal
para las personas que colaboren con las autoridades administrativas, poli-
ciales, fiscales o judiciales o cuando concurran razones de interés publico o

12 Ver sentencias del 24 de julio de 1990, 1 de febrero de 1993 y 18 de octubre de 1993,
criterio también compartido por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en la sentencia
21516/2000 del 7 de junio de 2000, entre otras.

13 Se trata del Protocolo contra el trafico de emigrantes por tierra, mar y aire y del Protocolo
para la prevencién, supresion y penalizacion del trafico de personas, especialmente de muje-
res y nifos, también conocido como Protocolo de Palermo.

14 Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y
su integracion social. Cabe aclarar que la reciente reforma a este Reglamento, introducida por
el Real Decreto 1162/2009, de 10 de julio, no afecta estos puntos.
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seguridad nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia
en Espana.

Estas normas, al tiempo que refuerzan una linea de intervencién mas cen-
trada en la persecucion del delito que en la protecciéon de las victimas'™,
crean otra categoria de género altamente discriminatoria, que es la de vic-
tima“inocente’ pues lo que la aplicacion de estas normas exige es que, para
que una victima de trafico pueda ser considerada como tal ante el derecho
espaniol y, en consecuencia, pueda ejercer los derechos que las leyes le con-
ceden (como el derecho a residir temporalmente en el pais), debe probar:a)
en primer lugar, que ha sido traficada y, b) en segundo lugar, por quién. En
otras palabras, se le exige a la victima que pruebe su propia condicion de tal,
lo cual,ademas de presentarse como un hecho totalmente inusual e inadmi-
sible dentro de las instituciones procesales de cualquier Estado de derecho,
conforma un plus de sufrimiento para la mujer, que ve cuestionada su credi-
bilidad y su calidad de victima de una vulneracién de derechos humanos, lo
cual reafirma, una vez mas, la presencia en estas intervenciones del estigma
que acompana la prostitucion y la discriminaciéon que comporta.

La reciente ratificacién por parte del gobierno esparnol del Convenio del
Consejo de Europa sobre la lucha contra la Trata de Seres Humanos, habili-
taria una reforma de la ley de extranjeria acorde con la perspectiva de pro-
teccion de los derechos humanos que esta normativa propugna. No obs-
tante, el Proyecto de Ley Orgénica de Reforma de la Ley Orgénica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, acordado recientemente por el Congreso de los Di-
putados, sélo incorpora la posibilidad de un periodo de reflexién, mante-

15 Esta linea, impulsada desde la Organizacion de Naciones Unidas, ha sido altamente cues-
tionada por parte de las entidades de defensa de los derechos humanos, fundamentalmente
porque se ha mostrado muy ineficaz para proteger los derechos de las personas victimas de
estos delitos. A modo de ejemplo, y sin perjuicio de que existe un gran desconocimiento acer-
ca del numero de victimas de la trata de personas para explotacion sexual, un informe de la
Guardia Civil del afo 2001 estimaba que aproximadamente unas 16.000 mujeres extranjeras
se encontraban por entonces en esa situacion.Sin embargo, ese mismo afo se registraron tan
solo 194 denuncias de este tipo, lo que significa que sélo un 1,20% de las mujeres extranje-
ras fueron identificadas como victimas de este fendmeno (Garcia Aran, 2006:139). Estudios
posteriores sefialan también que a pesar del relativamente escaso nimero de victimas regis-
tradas, en relacién con el volumen total estimado de extranjeras ejerciendo la prostitucion,
lo cierto es que entre los afos 2000 y 2004 tan sélo se habian registrado 48 permisos de
residencia y trabajo para estas mujeres (quedando 7 expedientes pendientes de resolucién),
segun datos presentados por Ruth Mestre en las Jornadas organizadas por el Observatorio
DESC en Barcelona, los dias 10y 11 de mayo de 2005:“Drets socials i dones en la globalitzacié.
Per a una nova ciutadania” (www.desweb.org).
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niendo la necesidad de que la victima o bien denuncie la situacién o bien
proporcione datos esenciales o testifique en el procedimiento judicial'.

En efecto, la nueva redaccién del art. 59, segun el citado Proyecto de re-
forma de la Ley de Extranjeria, reiteraria la linea de intervencién de la nor-
mativa en vigor, modificandola sélo en lo que respecta a optar entre la de-
nuncia o la cooperacién.Y si bien incorpora el periodo de reflexién de 30
dias y la responsabilidad del Estado de otorgar subsistencia y proteccion,
no otorga a las victimas de trata la posibilidad de obtener un permiso de
residencia y trabajo en el pais que no dependa de la investigacién del de-
lito del que ha sido victima, de manera que no posibilita unas condiciones
en las cuales la mujer pueda decidir de forma auténoma sobre su futuro.
En este sentido, de llevarse a cabo esta reforma, se veria reafirmado el ca-
racter utilitarista del control criminal, quedando relegada una proteccién
mas adecuada de la victima y, por consiguiente, su propia valoracién como
victima de una conculcacion tan grave de sus derechos humanos.

La Ordenanza Civica de Barcelona.

A finales de 2005, el ayuntamiento de Barcelona aprobé la muy comen-
tada “Ordenanca de Mesures per fomentar i garantir la convivencia ciuta-
dana a l'espai public de Barcelona’; conocida también como “Ordenanza
Civica de Barcelona que entré en vigor en enero de 2006. Esta Ordenanza
dispone que:

a) “Se prohibe ofrecer, solicitar, negociar o aceptar, directa o indirectamente ser-
vicios sexuales en el espacio publico, cuando estas prdcticas excluyan o limi-
ten la compatibilidad de los diferentes usos del espacio publico” (art.39.1);

b) “Es especialmente prohibido por esta Ordenanza el ofrecimiento, la so-
licitud, la negociacién o la aceptacién de servicios sexuales retribuidos,
cuando estas conductas se lleven a cabo en espacios situados a menos
de doscientos metros de distancia de centros docentes o educativos en los
que se impartan ensefianzas del régimen general del sistema educativo”
(art.39.2);

¢) “lgualmente es especialmente prohibido mantener relaciones sexuales
mediante retribucién al especio publico”

16 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie, NiUm.31-1,del 1
de julio de 2009.
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No podré detenerme aqui a analizar exhaustivamente todas las criticas que
se pueden formular contra esta normativa, cuya ambigliedad, imprecision
y abuso de conceptos juridicos indeterminados (;qué quiere decir ofrecer,
negociar,aceptar... directa o indirectamente servicios sexuales retribuidos
cuando estas practicas excluyan o limiten la compatibilidad de los diferen-
tes usos del espacio publico?), ha permitido cuestionar su constitucionali-
dad", pero si me interesa sefalar que, como sucede con otras normas de
similares caracteristicas que se estan aplicando en otras partes de Espafa,
esta Ordenanza se enmarca en una politica crecientemente disciplinaria
que se presenta como una auténtica“tecnologia del género” (Butler, 1999)
que vulnera, comenzando por el principio de autonomia personal que los
sustenta (Nino, 1984), los derechos fundamentales de las personas que
se perciben como riesgosas, en este caso, las mujeres que ejercen la pros-
titucién en la via publica (Arella y otras, 2007). En este sentido, se afirma
que este tipo de normas estan configurando un nuevo paradigma de los
dispositivos de control (Foucault, 1975), que no se ejerce ya sobre perso-
nas determinadas, sino mas bien sobre colectivos o grupos, como el de las
trabajadoras sexuales y que recrea un orden simbdlico donde las personas
diferentes o extraias, son percibidas como enemigas. Bajo la aparente ne-
cesidad de garantizar la convivencia, se reivindica “la defensa de un espa-
cio publico no degradado” (Maqueda, 2008a: 21), que se traduce, en una
politica de“limpieza”de las calles (Holgado, 2004) y que acusa un particular
sesgo de género, pues recae con mayor crueldad sobre las mujeres.

Para concluir.

La legislacion vigente en materia de prostitucion y trafico de personas
para su explotacién sexual niega a las mujeres su autonomia y su calidad
de sujetos plenos de derechos.Y ello es asi no sélo porque niega la posibi-
lidad de que las mujeres capaces mayores de edad ejerzan la prostitucion
con su consentimiento, sino también porque niega el reconocimiento de
esa actividad como trabajo y los derechos que del mismo derivan.Con esta
negacién, ademas, refuerza los estereotipos de género que contribuyen
al mantenimiento de una ciudadania sexuada (Lépez Precioso y Mestre,
2006). Esta ciudadania sexuada desvaloriza los trabajos de las mujeres y
perpetua las discriminaciones de género y la desigualdad (Juliano, 2004),

17 La constitucionalidad de la Ordenanza ha sido duramente cuestionada (el recurso de in-
constitucionalidad presentado esta pendiente de resolucion), porque se considera que vul-
nera los principios basicos del derecho administrativo sancionador y las disposiciones de los
arts.9.3,24y 25 de la Constitucion Espaiola, entre otros.
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expresandose, en definitiva, como un déficit de ciudadania de las personas
que ejercen la actividad y, por tanto, como un déficit democratico en la
configuracion del sistema de derechos vigente. Este déficit tiene un parti-
cular sesgo de género, puesto que si bien existe una cierta oferta de pros-
titucién masculina, las personas que realizan esta actividad son en su gran
mayoria mujeres (bioldgicas y transexuales).

La regulacién juridica de la prostitucién y del tréfico de personas para la
explotacién sexual también refuerza los estereotipos de género por otra
razén, que viene dada porque crea una categoria especifica de mujer, la de
prostituta, contra la cual actia de un modo ambivalente: mientras por un
lado la victimiza, desconociéndole su capacidad para decidir por si misma
(para migrar, para trabajar en la industria del sexo, para tener un permiso
de residencia que le posibilite trabajar legalmente); por otro reafirma el
estigma de la prostitucién y la castiga,imponiéndole multas: por infraccion
a la ley de extranjeria en el caso de las trabajadoras inmigrantes en situa-
cién irregular y por infraccién a las ordenanzas municipales que prohiben
el ejercicio de la prostitucion en la via publica. Esto es, no trata a la traba-
jadora sexual como a una ciudadana, sino como a una molestia y, por lo
tanto, no la considera sujeto de derechos, sino objeto de intervencién. En
consecuencia, el interés de la legislacion no es proteger a las mujeres sino
controlarlas e impedirles que vivan su vida con libertad y de acuerdo con
sus propios criterios y necesidades.

La regulacion juridica de la prostitucion y el trafico de personas para su
explotacién sexual, por otra parte, no sélo no tiene en cuenta la autonomia
de las mujeres, sino que tampoco protege a las personas que consideran
victimas de estas conductas (sobre todo en lo que respecta al trafico vin-
culado a situaciones de trata de personas) y por ello considero que estas
normas responden a intereses distintos de aquella proteccién que falsa-
mente invocan y que tienen que ver, entre otros, con el control de los flu-
jos migratorios y con aspectos vinculados al orden publico y la seguridad
ciudadana.

Si a todo ello se suma que estas herramientas juridicas han demostrado
sobradamente ser ineficaces para combatir la trata de mujeres para su
explotacién sexual, la revision de las normas que regulan la prostitucion
se impone, como asi también se impone llegar a un acuerdo -en el seno
del movimiento feminista- en la manera de entender las formas en que
el derecho contribuye a crear, producir y reproducir categorias de géne-



El derecho como creador de identidades de género estigmatizantes y opresivas | 1877

ro estigmatizantes y opresivas, mas que en la manera de entender cémo
el derecho puede influir en nuestras vidas (si es que esta dotado de esta
fuerza). En esta tarea, no podemos descuidar el hecho de que la catego-
ria mujer, si es que podemos asi definirla, es bastante compleja, de modo
que seria deseable evitar reducirla a un modelo restrictivo, como el propio
modelo juridico.Con esto quiero decir, en definitiva, que considero necesa-
rio que se eviten los modelos normativos que desconozcan a las mujeres
que ejercen la prostitucién como sujetos juridicos auténomos, porque esto
significa construir una ciudadania que, como la androcéntrica, también es
excluyente.
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Holanda

Introduccion

Cuando me solicitaron presentar un articulo aqui, en Barcelona, el titulo
del Congreso me convencié a aceptar la invitacion, a pesar de otros com-
promisos que me apremiaban y consumian mi tiempo. Senti que tenia que
venir aqui para encontrarme con gente que estd interesada en la “natura-
leza androcéntrica del Derecho’ Tenia curiosidad por saber cémo otros es-
tudiosos feministas legales interpretarian el tema central de esta reunion.
Androcéntrico significa: centrado en lo masculino. El titulo me hizo pensar
en las tres etapas de los enfoques feministas sobre el derecho que Carol
Smart describié tempranamente en 1992 (Smart, 1992/1995).

En un principio (en la década de 1970), las juristas y activistas feministas
consideraban que el Derecho era sexista; es decir, intencionalmente opre-
sivo para las mujeres y expresamente otorgador de privilegios para los
intereses masculinos. Luego (en la década de los afios de 1980), se le con-
sider6 como masculino, es decir, tomando la experiencia masculina como
punto de partida, dado que durante afios,los hombres han disefiado las le-
yes 'y (como jueces y académicos) han estado a cargo de su interpretacion.
Mas recientemente, y aun de acuerdo con Carol Smart, los estudios legales
feministas habian llegado a describir y a entender el derecho como dotado
de género, es decir, reflejando la dicotomia del género construida social y
culturalmente. A partir del titulo, parece que esta reunién esta tratando
con la supuesta calidad del derecho dotado de género. Tengo curiosidad
acerca de las opiniones de otras ponentes con respecto a este tema.Segun
mi punto de vista, seria mas interesante examinar y discutir la naturaleza
dotada de género del derecho. Eso implica preguntarse de qué modo el
propio derecho contribuye con el proceso de producir y reproducir los dos
géneros como categorias socio-culturales opuestas. ;Como podemos de-
velar esta funcién del derecho y qué se necesita hacer para conseguir un
cambio real con respecto a esto?

1 Traducido por Alejandro Piombo.
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Los estudios feministas en el area del derecho, seguin mi parecer, debe-
rian concentrarse en el aspecto de lo que ocurre si tratamos de resolver
a través del derecho los problemas de todos los dias que las mujeres ex-
perimentan en nuestras sociedades modernas.Tal como Carol Smart nos
lo advirtié en su muy revelador libro, titulado El feminismo y el poder de
la Ley (“Feminism and the Power of Law”), deberiamos ser concientes del
modo en que el mismo derecho (la ley) preserva las relaciones de poder
que existen entre los sexos (Smart, 1989). El poder de la ley sirve para
mantener el status quo de la dominacién masculina o de la subordina-
cién femenina. Esto significa que deberiamos examinar de manera critica
el papel “conservacional” que el derecho jugara en una situaciéon donde
de hecho se necesita que tengan lugar cambios sociales, culturales y le-
gales; cual es el caso cuando hablamos de abolir o superar relaciones
de género “desiguales” He puesto “desiguales” entre comillas pues usar
la palabra “inequidad” con respecto a esto ya presenta un serio efecto
des-radicalizador. Referirse al problema como un asunto de inequidad a
menudo significa que la solucion que se ve para ello es igual tratamiento
o iguales derechos, lo que - tal como lo argumentaré en este ensayo—
ipodria colocar el caballo detras de la carreta!

El derecho forma parte de la construccién de la inequidad de género y,
por lo tanto, quizas no sea en absoluto capaz de eliminarla. Al menos no
cuando asumimos las construcciones legales ya establecidas (normas
legales/procedimientos) como el punto de partida para nuestro trabajo.
En cambio, deberiamos comenzar por realizar un analisis en profundidad
acerca de las realidades de las vidas de las mujeres y ver cémo el derecho
tal como se presenta afecta dichas vidas. A continuacién, nos deberiamos
comprometer en un detallado anélisis de la naturaleza dotada de género
del derecho mismo. En definitiva, el propdsito de cualquier feminista que
trabaje sobre los derechos legales, deberia ser otorgarles a las mujeres la
(mejor) posible vida humana en plenitud. Las mujeres tienen el derecho
fundamental de desarrollar su completa personalidad y utilizar sus capaci-
dades de modo tal que puedan llevar una vida significativa como seres hu-
manos (Nussbaum, 2000). Los estudios feministas en el area del derecho,
segun yo lo veo, desde sus mismos comienzos en la década de 1980, estan
abocados a conseguir tal objetivo (Scales, 1980/1981). Al explicitar esta
perspectiva normativa desde el comienzo mismo de este articulo, quiero
indicar que éste es un ensayo mas que un articulo académico, en el cual se
estan presentando nuevos e interesantes materiales de investigacion, de
un modo ordenado y convincente.En lugar de esto, yo presentaré algunos
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puntos de vista centrales que he aprendido durante los Ultimos 30 afos.?
Esto implica un momento de reflexion sobre las experiencias pasadas y
presentes, por consiguiente, preparandonos para asumir un nuevo paso
hacia adelante con respecto al proyecto que llamo “estudios feministas en
el derecho” Ahora, después de haber dado una declaracién de mi mision,
presentaré una breve revisiéon de lo que ustedes pueden esperar del el res-
to de este articulo.

1:Una breve discusién acerca del dominio de la igualdad en el derecho.

2: La discriminacién multiple o intersectorial como ejemplo de por qué el
tratamiento igualitario fracasa en resolver la subordinacidn y la opresion
de ciertos grupos de mujeres.

3: La necesidad de develar la naturaleza dotada de género del derecho y
construir lo que yo denomino el Otro Derecho.

4: El papel que podria jugar el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién contra las Mujeres (en adelante CEDAW, por sus siglas en inglés de
Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination Against Women)
en este asunto.

A modo de conclusién, resumiré brevemente lo que considero como la
metodologia para construir el Otro Derecho.

El Derecho a la Igualdad y el Derecho a la Igualdad Sexual: La brecha
entre el derecho y la realidad.

El principio fundamental de la igualdad humana presenta un gran atractivo,
especialmente para los grupos mas carenciados o discriminados en la socie-
dad. Presenta efectos emancipadores y habilitadores, dado que las personas
-al compararse con las demds, que a sus ojos estan “en una condicién mucho
mejor”- se alzaran contra sus opresores y demandaran igualdad o el mismo
tratamiento. Algunos andlisis no paran de enfatizar que la igualdad presenta
un potencial revolucionario.Lo mismo ha ocurrido con el movimiento de las

2 La caracterizacion de este articulo explica por qué falta la general abundancia de citas al
pie y referencias bibliogréficas. En cambio, he escogido referir a mis lectoras y lectores a una
corta seleccidn bibliografica de libros y articulos que, segiin mi punto de vista, son cruciales
para comprender el modo en el que se han desarrollado los estudios feministas en derecho
durante las cuatro Ultimas décadas.
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mujeres, tanto a comienzos como al final del siglo; tal vez podriamos decir
que la igualdad presenta un gran atractivo sexual (sex-appeal).

Sin embargo, no sélo los grupos que luchan por la emancipacién de las mu-
jeres son afectos a la igualdad. Las y los abogados, segiin mi experiencia,
también estan en gran medida a favor de este principio. La igualdad es un
principio general del derecho y, a la vez, es una herramienta capacitadora
o habilitadora.Tal vez la palabra“dominio” no sea lo suficientemente fuerte
como para expresar lo que yo he vivido durante los tltimos 30 afios; quizés
deberia hablar acerca de un paradigma que evita que las y los abogados,
las y los activistas y las y los politicos presten atencién a los “problemas de
las mujeres” (jpor usar una jerga legal neutral!) desde otra perspectiva.

Cuando soy critica acerca del paradigma legal de nuestro tiempo y de
nuestra cultura, por favor no me malinterpreten: de ningin modo preten-
do decir que las mujeres no deberian tener iguales derechos. Lo que in-
tento decir es que - considerando que la igualdad es un principio general
del Derecho- resulta natural que las mujeres sean iguales en derechos?. El
hecho de que las mujeres alin tengan que pelear por la igualdad y por sus
derechos revela que hay una gran brecha entre el ideal de igualdad -tal
como se expresa en el derecho-y las realidades de las vidas de las mujeres.

En el movimiento feminista de las décadas de 1970 y 1980, la mayoria del
tiempo estas realidades no fueron descritas por medio de la palabra “in-
equidad” Las feministas hablaban de opresién, violencia, subordinacién,
explotacion y de la desvalorizaciéon de las mujeres como personas, asi
como de la productividad de las mismas. Hablaban de sexismo y patriar-
cado; y también hablaban de liberarse de la estigmatizacién y de los este-
reotipos de género. Sin embargo, cuando las demandas del movimiento
de las mujeres se incluyeron en la agenda (politica) de la reforma legal,
casi todos estos reclamos se redefinieron automaticamente en términos
de igualdad e igual tratamiento en el dmbito del sexo.* De repente, ya no
estaba en juego la opresién de las mujeres sino su desigualdad o, incluso
mas aun, su “neutralidad”: el fendmeno se redefinié como una instancia
de la discriminacion sexual. A lo largo de las lineas de la neutralidad y la

3 Cuando digo iguales derechos, en realidad me refiero a“igualdad ante la ley”

4 Este fue el caso predominante en la esfera de los aspectos politicos, sociales y econémi-
cos, como el derecho al voto, el acceso al empleo, iguales beneficios sociales, impuestos y
pensiones. Sin embargo, también en el drea del derecho familiar y en la del derecho penal, el
paradigma legal de la igualdad obtuvo una gran influencia.Ver los numerosos ensayos sobre
el papel que la igualdad juega en esta variedad de esferas (Rosemary Hunter, 2008).
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objetividad del derecho en general, estas reformas legales negaron que lo
que estaba en juego era un aspecto de relaciones (de poder) desiguales
entre ambos sexos, lo que resultaba en la dominaciéon y la subordinacion
u opresién de las mujeres. En lugar de esto, se precisé que tanto las muje-
res como los hombres merecian igual tratamiento sobre la base de ambos
sexos al ser comparados uno con el otro. Ya no iba a ser mas la abolicion
de la opresion de las mujeres la (nueva) norma legal, sino que en su lugar,
la igualdad se transformé en el principio fundamental del ordenamiento
juridico occidental.La opresién no era el comportamiento que se prohibia,
en cambio lo era el tratamiento desigual.

Esto se hace evidente cuando se observa la estrecha definicién de discrimi-
nacién de las directivas de la Unién Europea (en adelante UE) que prohiben
la discriminacién sexual. Esta definicién se concentra en la comparacién
entre hombres y mujeres.> Mas auln, nunca se encontrard un sistema legal
donde el sexismo y el patriarcado, términos predominantes del segundo
movimiento feminista temprano, se “codifiquen” como conceptos legales
(jAl menos,yo no conozco ni uno!).Lo que ocurrié fue que (1) los conceptos
con los cuales se describian los “problemas de las mujeres” se cambiaron
a partir de los que prevalecian en el movimiento feminista (que se de-
batia alrededor de las palabras “subordinacién” y “opresién”) por la frase
“desigualdad entre las mujeres y los hombres”; y (2) el concepto que se
consideré como mas adecuado para resolver la llamada“inequidad”estaba
exactamente en linea con esta descripcién del problema: se consideraba

"nu

necesario ofrecer a las mujeres mas “igualdad con los hombres’ “iguales
derechos”; “igual tratamiento” o “iguales oportunidades” Esta Ultima rama
del arbol de la igualdad en el dmbito del derecho, que aun esta creciendo,
es supuestamente una“libre postura del derecho a laigualdad’tal como se

propuso en los recientemente proclamados “Principios sobre la Igualdad”s.

El movimiento feminista (de las juristas) de las décadas de 1980 y 1990 ha
malgastado una penosa cantidad de tiempo y de energia trabajando sobre
los problemas de igualdad e igual tratamiento. La razén de esto es que
(después de que se transformaron/incorporaron sus reclamos en el para-
digma de la igualdad) las juristas feministas muy pronto se vieron atrapa-
das en el debate acerca de la igualdad (legal) de dos modos diferentes. La

5 Recién hace muy poco esto se expandié como titulo, cuando el acoso (sexual) se incluyé en
las directivas de igualdad de género.Sin embargo, el modo en el cual se realizé esto no es muy
satisfactorio, ver Holtmaat, 2009.

6 Equality Trust, LONDON, Nov.2008; ver http://www.equalrightstrust.org/ertdocumentbank/
Pages%20from%20Declaration%20perfect%20principle.pdf
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primera de estas trampas se referia a la supuesta incompatibilidad de la
igualdad y la diferencia (que implica que las mujeres que abogaban por
cualquier tipo de reforma legal feminista fueron presionadas para esco-
ger entre dos posiciones opuestas): ellas no podian reclamar ser iguales
y, al mismo tiempo, luchar por “derechos especiales” para las mujeres. La
segunda trampa se relacionaba con la lucha por un enfoque (mas) sustan-
cial sobre el principio de la igualdad para superar el enfoque de igualdad
legal formal, que (tal como casi todas coinciden) tendia a asimilar las pre-
ocupaciones de las mujeres a las necesidades e intereses de los hombres
y hacia muy poco para abolir las “desigualdades reales” de las mujeres (en
comparacién con los hombres). De hecho, la discusién acerca de la igual-
dad sustancial asume como punto de partida las diferencias reales (o la
diferente situacion de facto) y desea “adjudicar” o “volver a adjudicar” es-
tas diferencias. Sin embargo, tarde o temprano, los planteamientos por la
igualdad sustancial también corren en sentido contrario de la inevitable /6-
gica de laigualdad legal:las mujeres no pueden al mismo tiempo reclamar
ser iguales y ser distintas. Ambos lados de los dos debates relacionados
(similitud/diferencia + formal/sustancial) han dado largas listas de pros y
contras para cada enfoque. No repetiré estos argumentos aqui; sélo quiero
demostrar las deficiencias de todas estas discusiones: no estan tomando
como punto de partida las necesidades concretas de las mujeres, sino que
parten de un principio legal abstracto (la igualdad) y, por consiguiente, lu-
chan acerca de cémo conceptualizar este principio de un modo tal que
pueda ser util para poner fin a la experiencia de subordinacién de las mu-
jeres, su opresién o el menosprecio de la contribucion de las mujeres a la
existencia humana. Esto se hace claro cuando observamos el problema de
la discriminacién muiltiple o intersectorial.

El caso de la discriminacion multiple o intersectorial

Todas las discusiones acerca de la “igualdad de las mujeres y la igualdad
de la ley” caen, de algin modo, en la trampa de la simplificacién de lo que
“son” los hombres y las mujeres (ver, por ejemplo, Marshall, 2006 y Fegan,
1996). Se toma como precepto (a menudo no hablado) que los hombres y
las mujeres, o lo masculino y lo femenino, constituyen dos categorias fijas
y separadas que se pueden o bien igualar (es decir, deberian tratarse de la
misma forma) o bien son esencialmente diferentes (lo que implicaria que
se deberian tratar de manera distinta), o estan en diferentes posiciones so-
ciales (es decir, necesitan una accién positiva para alcanzar una “igualdad
real). Tal como nos lo ha sefalado correctamente Carol Smart, una tercera
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corriente de pensamiento en los estudios legales feministas ha criticado
profundamente esta postura opositora, y enfatiza que se deberia evitar
encerrar a los seres humanos en tales categorias; en lugar de tomar a la
“mujer”y al“hombre” como categorias abstractas, fijas, unificadas y natura-
les, las que determinan lo que ellos y ellas “son’y consiguientemente estan
destinados a“ser” o “convertirse” (lo que implica: tomarlos como dos identi-
dades dotadas de género), este enfoque muestra que en el mundo real, los
hombres y las mujeres reales se encuentran en posiciones muy diferentes,
y que su condicién de vida (sus posibilidades de cumplir las promesas de
una vida humana plena) no esta solamente determinada por su sexo bio-
I6gico. En lugar de verse a si mismos como una unidad o un“ser” humano
Unico, abstracto y general (mujer u hombre), las mujeres al igual que los
hombres experimentan una gran variedad de diversas clases de“(des)ven-
tajas” en la vida real, lo que jamds puede ser capturado por una sencilla
esfera de no discriminacion como el “sexo’. La situacion real (oportunida-
des de vida/obstaculos de la vida) de los seres humanos como individuos
se esta determinando por medio de un completo rango de factores, de los
cuales el sexo es s6lo uno de ellos. Otros importantes “determinadotes”son
laraza, la clase social, el origen étnico, el idioma, la nacionalidad, la herencia
familiar, el nivel de educacion, la edad, la riqueza, y la condicion de la salud.
Durante los ultimos 50 afnos, algunos de estos factores han sido reconoci-
dos como dmbitos de no discriminacién; sin embargo, la legislacion sobre
la no discriminacién regula estas esferas una a una, como “marcadores de
identidad” por separado, los cuales determinan si una persona esta siendo
posiblemente discriminada o no. Se argumenta que las mujeres, dado el
efecto simplista de la igualdad legal que se ha llegado a cuestionar y deba-
tir seriamente por parte de las abogadas feministas, experimentan muchas
clases distintas de desventajas en la interseccién de varios campos de no
discriminacién (Crenshaw, 1989; Hernandez-Truyol, 2004).

En los dos aios pasados, el reclamo de la inclusién, dentro del derecho de
igualdad sexual, de lo que también en las comunidades legales politicas
y positivistas (de la UE) es ahora conocido como “discriminacién multiple;
se ha hecho cada vez mas notorio y de viva voz. Existe un volumen cada
vez mas creciente de ediciones y estudios sobre este tdpico.” Hasta hoy, se
habia conseguido un escaso progreso con respecto a esto. ;Qué podemos
aprender sobre este fracaso en relaciéon con el modo en el cual la igualdad

de sexo ha sido construida como norma legal?
7 Sélo para mencionar uno (en el cual el lector puede encontrar una guia para muchas otras
publicaciones): Ver Schiek, 2008.
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La discusion acerca de la pregunta de como “acomodar la discriminacién
multiple” de modo tal que (este fenédmeno recientemente reconocido pue-
da caer bajo la consideracion de la existencia de normas legales de no dis-
criminacién) revele que el derecho de igualdad sexual de la UE (y todos
los sistemas nacionales que reflejan la misma construccion legal) presenta
ciertas caracteristicas que hacen que sea muy dificil utilizar esta legisla-
ciéon en el caso de la discriminacién que tiene lugar en la interseccién de
una multitud de campos de discriminacion (mas los factores que aun no
se reconocen como tales). Muy brevemente resumidas, las mencionadas
caracteristicas son las siguientes:

¢ El Derecho de Igualdad Sexual en la UE utiliza un concepto de identi-
dad basado en un solo (o singular y exclusivo) campo de discrimina-
cién (es decir, el sexo); presupone que sabemos exactamente lo que
significa ser "hombre o mujer”y “masculino o femenino”; y también
presupone que los hombres y las mujeres concretos experimentan
que su identidad sexual es el fundamental “marcador de identidad” (lo
que implica decir que éste determina cémo ellos vivirdn su propia per-
sona como seres humanos).

* Aunque existe una fuerte presién por parte de ciertos grupos de
opinidn para tratar a todos los campos de discriminacién de la mis-
ma forma y para extender la lista de los &mbitos de no discrimina-
cion o “marcadores de identidad” (o inclusive para adoptar una lista
de final abierto), los diferentes campos todavia caen bajo regimenes
legales diferentes; esto en parte tiene que ver con el hecho de que,
segun la experiencia de muchas personas, por cierto hay (y debe-
ria haber) una diferencia entre, por ejemplo, la edad y la raza, como
categorizaciones que son mdas o menos “sospechosas” y deberian
permitir mas o menos espacio para usarlas para clasificar a la gente
sobre esta base.

* No obstante que en Europa se puede hablar mucho sobre la “igual-
dad de género’ el derecho de la UE no considera al “género” como
estructura cultural y social,como el punto de partida de su definicién
legal de discriminacidn, sino que tiene en cuenta las categorias bio-
I6gicas de “masculino”y “femenino”; de hecho, el Derecho de la UE se
refiere al sexo como una categoria bioldgica sobre la base de la cual
no deberian existir clasificaciones que no se pudieran justificar. Esto
de ninguna manera contempla al género como una construccion so-
cial y cultural.
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* Elderecho a un tratamiento igualitario en la UE se basa en una concep-
tualizacién de poder y neutral (o simétrica) del principio de igualdad
sexual: el derecho de igual tratamiento no se preocupa por mejorar las
condiciones de vida o por garantizar la integra condicién de persona
de las mujeres; en lugar de esto, les ofrece el derecho a un tratamiento
igual que el de los hombres sobre la base de la igualdad. Sin embargo,
la discriminacién intersectorial nunca se puede reconocer ni remediar
cuando no se toman en cuenta las diferencias en el poder politico, eco-
némico y social entre ciertos grupos de la sociedad.

¢ El derecho de igual tratamiento en la UE se basa principalmente en
una conceptualizacién formal de la igualdad. Eso implica que asume
un concepto idealista y abstracto de la misma, pues su punto de par-
tida se orienta hacia los derechos individuales (a igual tratamiento) y
ve las medidas de accién o los grupos positivos o las politicas sociales
apoyadas por ciertos grupos (que se encuentran entre otras basadas
en lallamada categoria sospechosa, como el sexo) como una excepcion
al principio de la igualdad, en lugar de verlas como los medios necesa-
rios para conseguir una sustancial igualdad.

El hecho de que la legislacién de igual tratamiento presente una gran dificul-
tad para lidiar con la discriminacién multiple o la intersectorial (Es decir, tiene
grandes problemas para tratar con la vulnerabilidad especial ciertos grupos de
mujeres) ilustra la ineficacia de la estrategia para la reforma legal que parte de
un sistema legal ya existente, de campos fijos (sexo, raza, etc.) y de definiciones
(de discriminacion directa e indirecta) que existen en ese contexto. Tal enfo-
gue se preocupa principalmente por el “ajuste”de una situacion real y objetiva
en las construcciones legales existentes, en lugar de comenzar por un andlisis
fenomenoldgico de los “verdaderos rostros de la opresion” de las mujeres (Iris
Marion Young, 1990). De acuerdo con Young, usar este concepto de opresion
revela que lo que las mujeres enfrentan es una mezcla de explotacién, margi-
nalizaciéon, carencia de poder, imperialismo cultural y violencia. Segiin mi pun-
to de vista, este concepto de la opresion de las mujeres esta centrado mucho
mas en encuadrar y prometer que en la estrecha definicion de discriminacion
sexual que el derecho (especialmente el de la UE) nos ofrece (especialmente
al padecer una desventaja particular al compararse con los hombres). Este re-
conoce el hecho de que lo que tienen que combatir las mujeres no es sélo un
“tratamiento desigual” o un“acoso (sexual)’® sino que precisamente esta mez-

8 Las dos principales instancias de discriminacién que se reconocen en el derecho de igual tra-
tamiento de la UE. Discutiré el aspecto del acoso sexual en el ultimo parrafo de este articulo.
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cla de factores opresivos hace que muchisimas mujeres, de un modo u otro
-y amenudo en la interseccién con otros factores, tales como la raza, o la clase
social, o su condicion (ilegal)-, experimenten que son incapaces de llevar una
vida completa (y digna) como seres humanos.

La necesidad de desarrollar el Otro Derecho

La preeminencia de estereotipos de género en todos los aspectos de la
vida humana significa que es de vital importancia no tomar al derecho tal
como se da por garantido. El enfoque del Otro Derecho, por el que he abo-
gado durante mucho tiempo (Holtmaat, 1989),asume como punto de par-
tida que el derecho, al igual que cualquier otra institucién o caracteristica
estructural de la sociedad y del Estado-nacion moderno, esta dotado de
género. Esto implica que las estructuras y los conceptos centrales del dere-
cho en si mismo, reflejan un orden jerdrquico de las esferas de la vida, las
preocupaciones humanas, etcétera, a lo largo de las mismas lineas en que
estan estructuradas y jerarquicamente ordenadas las relaciones de género.
La dominancia de la norma de igualdad sexual, presumiblemente neutral y
general (u objetiva), sobre los reclamos feministas mas radicales de aboli-
cién de la opresidn, el patriarcado y el sexismo, ya es materia suficiente para
ilustrar este punto. En la practica de las luchas legales por mejorar las con-
diciones de vida de las mujeres, la norma formal y abstracta de igualdad
procesal,en consecuencia, invalida un enfoque mas sustancial y contextual
sobre la igualdad, que toma como punto de partida las experiencias de la
vida real de las mujeres.

Sin embargo, finalmente, tampoco el enfoque sustancial sobre la igual-
dad agrega demasiado como para conseguir cambios fundamentales en
la construccion de las relaciones de género (jde tal modo que el lado fe-
menino de la dicotomia siempre esta representado como el inferior o el
mas débill). En todo enfoque sobre la igualdad, las diferencias (naturales
o construidas) entre hombres y mujeres se toman como punto de partida;
entonces, la estrategia consiste en superar estas diferencias garantizando a
hombres y mujeres iguales derechos y/o iguales oportunidades, u ofrecien-
do acuerdos o programas que puedan conseguirnos la igualdad de facto.
Por otra parte, el Otro Derecho esta comprometido en revelar (o decons-
truir) la naturaleza sistémica y estructural de la opresidon de las mujeres.
Escondidos detras del velo de la objetividad y la neutralidad del derecho,
los conceptos centrales y las construcciones del derecho se refieren al gé-
nero. Para dar un ejemplo de esto, describiré brevemente la investigacién
que llevé a cabo en mi tesis doctoral (Holtmaat, 1992).
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En este proyecto de investigacion, exploré, por una parte, la naturaleza
dotada de género de la construccién dicotémica del sistema social holan-
dés en la legislacion de la seguridad social, y una ley sobre la beneficencia
social (basica), por otra parte. Mi investigacién esclarecié que el llamado
concepto legal neutral, como “riesgo social asegurable” (que constituia el
principal pilar de esta dicotomia), estaba cubriendo el hecho de que sélo
ciertos “riesgos” que fundamentalmente experimentaban los hombres (ta-
les como el desempleo y la discapacidad) eran cubiertos por el sistema de
seguridad social. Este se basaba en derechos individuales e independientes;
en tanto que, por otra parte, la pérdida de ingresos que estaba causada por
“hechos de la vida)y que era sufrida en gran medida por las mujeres (en
hechos como casarse,® dar a luz o divorciarse), se dejé a cargo del sistema
de beneficencia social de la provincia, que se basaba en necesidades defi-
nidas con base en relaciones de parentesco. Mientras que el primer sistema
era abstracto, formal y basado en el Estado (y, por ende, se consideraba
que era “objetivo”), el otro parecia ser concreto y basado en la familia (y,
por lo tanto, se veia como “subjetivo”). Donde el primer sistema se referia
a categorias presumiblemente neutrales, como la del “trabajador” desocu-
pado o discapacitado; el segundo sistema era responsable de crear una
nueva identidad legal, personal y subjetiva, especificamente la “madre del
Estado benefactor (Welfare State)” (es decir, una mujer divorciada con hijos,
incapaz de vivir por medio del apoyo de su ex-marido e imposibilitada de
ganarse la vida). En tanto que el receptor de un beneficio social era consi-
derado como victima inocente de las fuerzas sociales que escapaban a su
control,y, por lo tanto, era un pobre con merecimientos; la otra era respon-
sable de su propio mal destino (casarse, divorciarse, tener hijos, todo como
consecuencia de su “eleccion personal”) y, por consiguiente, se la etique-
taba como una pobre sin merecimientos. En todo caso, era al ex-esposo
o a sus familiares a quien ella debia recurrir en primer lugar para solicitar
apoyo econémico; no existia ningun derecho independiente para la au-
torizacién de asistencia de mantenimiento (y tampoco existe hoy en dia)
para estas mujeres. El contenido del concepto de riesgo social asegurable,
parece ser, se ocupaba hasta un gran punto por nociones acerca de cual
es el papel “correcto” de los hombres (como procuradores del sustento) y
de las mujeres (como responsables de la procreaciéon de la humanidad).
Los primeros son merecedores de una completa proteccién por parte del
modelo de seguridad social del Estado; las segundas, dado que no encaja-
ban en ese modelo, fueron libradas a la compasién se sus familias (o de sus

9 No se debe olvidar que hasta comienzos de la década de 1960 fue obligatorio para las mu-
jeres que se casaban renunciar al trabajo pago si trabajaban para la administracién publica o
en ciertas profesiones (tal como en educacion).
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ex maridos) y sélo en caso de una emergencia real fueron elegibles para
una clase inferior de apoyo por parte del Estado. En otros proyectos de
investigacion, he examinado el concepto de empleado de acuerdo con el
derecho laboral holandés, el concepto de madre en el sistema de asisten-
cia o Estado benefactor (Welfare State),y la idea de propiedad matrimonial.
Tales conceptos legales centrales reflejan en su totalidad construcciones
estereotipadas de masculinidad y feminismo (ver, para mas ejemplos de un
estudio similar, Dalton, 1985).

Sin revelar esta dimension de género de las construcciones y los conceptos
legales, ningun proyecto feminista de reforma del derecho puede en nin-
gun momento tener algln tipo de éxito en conseguir cambios para la si-
tuacion de las mujeres. En mi libro concluyo que lo que se necesitaba para
superar esta dicotomia dotada de género, era una completa reevaluacion
o reconstruccion de este sistema dual de seguridad social (Ver también
Holtmaat, 1999 y 2001). Esto significa que, en segundo lugar, el Otro De-
recho deberia ocuparse en reconstruir otras o nuevas normas legales que
podrian dejar mas espacio o dar un crédito mas positivo a la “otredad” de
las mujeres. El Otro Derecho no se encuentra muy abocado a la igualdad
como principio fundamental o como elemento legal habilitante, sino que
se preocupa por encontrar un remedio efectivo contra la subordinacién/
opresion de las mujeres, cualesquiera sean las formas que estas asuman.
Con respecto a este punto, el Otro Derecho no se encuentra circunscrito a la
igualdad como principio fundamental, sino que también valora otros prin-
cipios —como la libertad y la solidaridad. El punto central en este enfoque
es que los principios y las leyes no son suficientes como para cambiar las
vidas de las mujeres. La subordinacion de las mujeres no va a desaparecer
nunca si negamos las relaciones de poder desiguales entre hombres y mu-
jeres, las cuales se basan en estereotipos de género y en construcciones
dotadas de género, que también son las que se esconden en el mismo de-
recho (Eileen Fegan, 1996).

La CEDAW como la base legal para el Otro Derecho

El esfuerzo por revelar la naturaleza sistémica y estructural de las “desven-
tajas” de las mujeres (jde acuerdo con el lenguaje legal de equidad!) en el
propio derecho y el proyecto de disefiar el Otro Derecho, se ha convertido
en un entramado con otros importantes tejidos en mi investigacion de los
ultimos afos (Holtmaat, 2003; Holtmaat, 2004; y Holtmaat y Tobler, 2005).
Durante el transcurso del tiempo, pasé mucho de él examinando la fuerza
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potencial de la CEDAW en lo que se refiere a fomentar los derechos hu-
manos de las mujeres. En lugar de la norma de que se deberia prohibir la
discriminacién sexual, esta Convencién explicita que a lo que apunta es la
eliminacion de la discriminacidn contra las mujeres. El concepto de discrimi-
nacién para la CEDAW es mucho mas amplio que el concepto (comparati-
vo) en el derecho de la UE. Es lo que yo denomino una normativa, un enfo-
que de derechos humanos sobre el fendmeno de la discriminacién, en lu-
gar de un punto de vista formalista y legalista (ver también Winston, 2007).
Ademas, la CEDAW no solo abarca la llamada esfera publica, sino también
la privada; cubre no solamente la privacidn politica y socio-econémica o la
subrepresentacion de las mujeres, sino también materias como el derecho
de familia la prostitucion, el tréfico de personas y la violencia (doméstica).
Esta Convencidn, a diferencia del derecho a la igualdad sexual de la UE,
pone un gran énfasis en la necesidad de una triple estrategia para erradi-
car todas las formas de discriminacion contra las mujeres.' Esta frase im-
plica que ello no estd sélo dirigido a abolir el “tratamiento desigual” de las
mujeres cuando se lo compara con el de los hombres, y de alli asimilar las
necesidades y las preocupaciones de las mujeres a las de los hombres, de-
jando intactos los patrones masculinos ya existentes. Ademas de eliminar
todas las instancias de desigualdad anteriores y las del derecho y las politi-
cas publicas (Art.2),la CEDAW también prescribe que la situacién desigual
y subordinada de facto de las mujeres deberia mejorarse (Arts.3 y 24).Para
hacerlo, los Estados parte de la Convencién pueden adoptar medidas tem-
porales especiales (Art.4).Esto implica que la CEDAW aborda tanto la igual-
dad formal como la sustantiva.Sin embargo, el tercer objetivo de la CEDAW
es el mas interesante desde la perspectiva de desarrollar el Otro Derecho.
Este tercer objetivo consiste en modificar los patrones de comportamiento
sociales y culturales que subyacen en la base de la opresion estructural y
sistémica de las mujeres. En el Articulo 5°, se dice que los Estados parte en
la Convencién “... tomaran todas las medidas apropiadas para modificar
los patrones de conducta sociales y culturales de la conducta de hombres
y mujeres, con una vision que pretende lograr la eliminacién de prejuicios
y practicas consuetudinarias y todas las otras practicas que se basan en la
idea de superioridad o inferioridad de cualquiera de los sexos o sobre los
papeles estereotipados para los hombres y las mujeres” Esta clausula es
una norma legal tinica en el rea (publica internacional) del combate de la
discriminacion sobre las mujeres. Sobre la base de un estudio en profun-

10 Para una descripcion de los tres principales objetivos de la CEDAW, ver la Recomenda-
cién General n° 25 (Sesion 132,2004, articulo 4, parrafo 1- Medidas Especiales Temporales; ver
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/comments.htm ).
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didad acerca de su significado y alcance, he concluido que el Art.5° de la
CEDAW permite una interpretacion que no sélo prescribe un compromiso
activo por parte de los gobiernos nacionales para abolir los estereotipos
de género en los medios masivos de comunicacién, y en los libros escola-
res, 0 en cualquier dmbito de la vida publica, sino que también alienta a los
representantes del Estado a practicar un escrutinio sobre sus propias leyes
y politicas: ;hasta dénde contribuyen estas acciones (deliberadamente o
de un modo oculto) para mejorar la posicion inferior y subordinada de las
mujeres? En otras palabras, el Articulo 5° de la CEDAW dicta (ex post) un
analisis de género de las politicas y leyes existentes y (ex ante) un andlisis
del impacto del género de todas las nuevas leyes y politicas (Ver Holtmaat,
2004). De este modo, la CEDAW puede oficiar como una base legal para
construir la obligacién legal (del derecho publico internacional) de los re-
presentantes del Estado para modificar los patrones sociales y culturales
que yacen en las raices mismas de la opresion de las mujeres, incluyendo
aquellos que estéan inmersos en sus propias leyes y politicas.

A través de esta provision, la CEDAW reconoce plenamente que las causas
de origen de la opresion o la subordinacién de las mujeres son puntos de
vista estereotipados (inspirados por la religion/cultura y la tradicion) acer-
ca de lo que es masculino y femenino, y sobre cudles son supuestamente
las “diferencias reales” entre ambos sexos. Con respecto a esto, la CEDAW
es revolucionaria, si se la compara con la legislacién de tratamiento iguali-
tario que deja en gran medida intactas las normas y las practicas dotadas
de género existentes, y hace muy poco mas que asimilar las necesidades y
las preocupaciones de las mujeres en un mundo que esta dominado por
preexistentes estructuras y normas dotadas de género.

Conclusion

En este articulo, argumenté a favor de revelar el caracter dotado de géne-
ro del derecho, en lugar de verlo como androcéntrico o masculino. Para
alcanzar esto, necesitamos proyectos feministas en el derecho, mas que
nunca antes. Estoy muy contenta de haber viajado a Barcelona; la reunién
me mostrd que existe, por cierto, un gran futuro para los estudios legales
feministas y la teoria legal feminista. El nimero jévenes y entusiastas es-
tudiantes de doctorado que asistieron al evento resulta muy promisorio.
Para concluir mi articulo, quiero resumir lo que he dicho (algunas veces
entre lineas) acerca de las caracteristicas de los estudios legales feministas;
y cdmo se puede (re)construir el Otro Derecho.
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. El Otro Derecho se basa en la experiencia de las mujeres y en la pla-
nificacion de sus agendas para mejorar sus condiciones de vida. Con
respecto a esto, este programa para la reforma del derecho (la ley) es
contextual y concreto, y toma en cuenta todas las experiencias de las
mujeres, no solamente aquellas que se refieren a sus sexos bioldgicos
0 a sus géneros construidos (socio-culturalmente), sino que también
aborda factores tales como la raza, la etnicidad, la religién, etc. El Otro
Derecho se conecta con aquellas mujeres que se encuentran en la in-
terseccion de todo tipo de circunstancias que eviten que puedan lle-
var una vida digna como seres humanos.

. Los proyectos de los estudios legales feministas parten de este analisis,
en lugar de hacerlo a partir de un principio (la igualdad) abstracto y
formal, o de las normas y las estructuras legales existentes (como la
habilitaciéon para un “tratamiento igualitario”). Para que este andlisis
sea sélido y confiable, los estudios legales feministas necesitan ser in-
terdisciplinarios desde el mismo comienzo. No podemos hacerlo sin
el aporte del conocimiento social y psicolégico, debemos basarnos en
los estudios de las ciencias sociales acerca de cdmo funciona el poder,
necesitamos estudios bibliograficos acerca del papel del lenguaje en
la creacién de estereotipos, etcétera.

. Los estudios legales feministas toman una normativa explicita como
punto de partida para su trabajo académico/activista, la agenda femi-
nista o el objetivo de hacer posible que las mujeres lleven una vida
digna y significativa.

. Esto no da “por hecho” o como “natural” ningiin concepto o procedi-
miento legal como parte de lo que (supuestamente) “es” el derecho.
La ley (o el derecho) es una construccién humana y, como tal, contri-
buye a otras construcciones de esa naturaleza. Mas bdasico que ello,
los conceptos fundacionales en el derecho, tales como la propiedad,
la igualdad, el trabajo, la familia, etc., deberian revisarse a la luz de su
contenido y significado dotados de género 'y de cémo contribuyen a la
construcciéon de la dicotomia de género ya existente.

. Esto no toma en consideracién explicitamente al poder.En este enfoque fe-
minista, el derecho es visto como un medio especifico de construir relacio-
nes de género desiguales o subordinadas,en donde un factor (la masculini-
dad) es el polo positivo,y el otro (la condicion femenina) es el polo negativo.
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6. En contra de este entorno de prestarle la apropiada atencién al papel
del poder, los estudios legales feministas analizan la resistencia contra
el auténtico cambio social y cultural: jcudles son los intereses en jue-
go?, ;quiénes estan detentando el poder sobre las mujeres?, jcuales
son los remedios efectivos para“quebrar” este poder?

7. Esto no se detiene sélo en revelar la naturaleza dotada de género de
los procedimientos y las normas legales, sino que apunta a (re)cons-
truir otros o nuevos conceptos y procedimientos legales que estén
mejor equipados para contribuir a superar la opresion que sufren las
mujeres, aportando nuevas construcciones legales que puedan ser
capaces de sostener una verdadera y plena condicién humana para
hombres y mujeres.

8. Laidea presenta una apertura de criterio hacia la pregunta de qué es-
trategia (legal) es la mas util para contribuir a esta meta en una deter-
minada situacién. Algunas veces, esto puede consistir en darles expli-
citamente a las mujeres el derecho a un tratamiento igualitario; y otras
veces, el Derecho deberia permitir/prescribir un tratamiento diferen-
cial o medidas temporales especiales, pero la mayor parte del tiempo,
se tiene que desarrollar algo completamente nuevo: un tipo de Otro
Derecho, que haga lo correcto con los principios que se describieron
anteriormente.

Deberia decir que este programa nos mantendra ocupados/as durante las
préximas dos décadas. jResolvamoslo entre todos y todas!
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Introduccion

Este trabajo recoge las conclusiones de una investigacion socio-juridica’
que tenia como finalidad analizar los elementos que componen el concep-
to de maternidad y paternidad dominante en la ciudadania, y contrastar
esta vision con la definicion legal de maternidad y paternidad de los prin-
cipales textos legales vigentes, especialmente aquellos que abordan la ma-
ternidad y la paternidad desde la éptica de la proteccién social en EspaiaZ
Esta exposicion se ha estructurado alrededor de seis conceptos clave que
han sido analizados durante la investigacién: madre / padre, maternidad /
paternidad, instinto maternal y paternal, los factores detras de la decision
de tener hijos/as, la conciliacién y los cuidados.

El concepto de madre y padre

Para las personas entrevistadas, madre es una categoria existencial de las
mujeres que abarca desde el momento en que se quedan embarazadas
hasta que se mueren. Constituye la maxima realizacion como mujer y no
puede competir con ningun otro objetivo vital, porque entonces seria una
mala madre, una mala mujer. Obviamente se percibe la maternidad como
una caracteristica inherente de la condicién femenina, lo que lleva a pen-
sar que su deseo de ser madres responde a una inclinacién natural por el

1 Investigacién financiada bajo el marco del programa FIPROS, del Ministerio de Trabajo e In-
migracion. La metodologia del proyecto se divide en un trabajo de campo con 38 entrevistas
en profundidad a madres, padres, hombres y mujeres sin hijos/as, académicos/as, represen-
tantes politicos y de la administracion publica; y en un andlisis cualitativo de los principales
textos legales vigentes en el derecho espafiol que abordan la maternidad y la paternidad.

2 Los textos legales analizados fueron los siguientes: Articulo 39 Constitucion espafola, de
1978; Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; Ley 39/1999 de 5 de Noviembre, para promover
la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras; Ley Organica 3/2007,
de 22 de Marzo, para la Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres; Ley General de la Seguri-
dad Social, Real Decreto Legislativo 1/1995, de 20 de Junio; Ley 40/2003, de 18 de Noviembre,
de proteccidn a las familias numerosas; Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de dependencia.



2l | DERECHO, LENERO & ILUALDAD

simple hecho de ser mujer. Ademas a lo largo de las entrevistas, se destaca
la funcién de pilar primordial de la madre en la constitucion de la familia, y
de sus definiciones de madre se desprende que ellas son quienes llevan la
mayor responsabilidad en el cuidado y educacién de los hijos/as.

Para la mayoria de los ciudadanos/as entrevistados,los padres son primero
hombres,y luego ademds padres de criaturas, pero ademas se limita mas el
uso de padre como un adjetivo, no como una categoria, y concentrado al
periodo de vida en el que los hijos/as son mds pequefios. Se es un padre,
mas alla del ejercicio de las funciones sociales de cuidado, educacién, au-
toridad moral, y responsabilidad sobre sus hijos. No hay un estigma social
asociado a la falta de instinto paternal (a diferencia de lo que sucede con
las mujeres), y por ello los padres entrevistados no tienen ningun proble-
ma en reconocer abiertamente su falta de deseo paternal.

Los textos legales analizados no utilizan los términos madre y padre.Tan sélo la
Constitucion espanola en su articulo 393, cuando habla sobre la institucién de
la familia, como uno de los principios rectores de la politica social y econdémica
sobre la que se asienta el modelo estatal constitucional.Y la utilizacion de estos
conceptos obedece mas a razones del contexto histérico de la elaboracion del
texto constitucional (la necesidad de eliminar discriminaciones juridicas entre
hijos/as legitimos e ilegitimos, de madres seguin su estado civil, asi como per-
mitir la investigacion de la paternidad), que a definiciones sobre el papel de
madres y padres dentro la institucion familiar, que por cierto, no define.

El concepto de maternidad y paternidad

De las entrevistas realizadas se extrae que el concepto de maternidad se
entiende como el periodo que abarca el embarazo, parto y lactancia de las
mujeres, coincidiendo casi la puesta en practica o implementacion de esta
potencial fertilidad de las mujeres en una determinada edad.

Ademas se constata la extendida creencia de la importancia de la relaciéon

3 Articulo 39. Constitucién espafiola (1978)

“1.Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante
la Ley con independencia de su filiacién y de la madre, cualquiera que sea su estado civil.La Ley
posibilitard la investigacion de la paternidad.

3.Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matri-
monio, durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente proceda.
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y la proximidad madre e hijo/a en el desarrollo de la personalidad de la
criatura, tal y como se formula en la teoria del vinculo o del apego, que
demostré la importancia del vinculo madre (o figura analoga femenina) e
hijos/as en el desarrollo de la personalidad y en la madurez emocional de
los hijos/as (introducida por el psicoanalista britanico John Bowly, 1951).

Las mujeres entrevistadas destacan la funcién social de la maternidad, el
beneficio que las madres aportan al resto de la sociedad por el hecho de
traer al mundo una nueva vida, o incluso subrayan como esta dimensién
colectiva de la maternidad no se corresponde con la visién puramente in-
dividualista que la sociedad tiene sobre la maternidad, un asunto que sélo
compete a la madre que ha decidido tener un hijo/a.

Es interesante contraponer estas conclusiones con la opinién de algunas
autoras que afirman la construccién histérica de la maternidad nos ha lle-
vado a creer que el futuro hijo/a nos hard mujeres felices y/o completas
(Silvia Tubert, 1996:10).La maternidad va mucho mas alla de la mera repro-
duccioén biolégica, porque lo més importante no es la gestacion y el parto,
sino la tarea social, cultural y ética de hacer viable un nuevo ser humano. Si
que es verdad que la maternidad es un resultado de una relacién privada
entre sujetos, pero su proyeccion es mas bien publica, ya que el resultado
final, el hijo/a, se convertird en un nuevo miembro de la comunidad, de lo
publico.

También las mujeres entrevistadas destacan la presiéon social que el rol
materno opera en las mujeres. El ser madre es una etapa obligada de cual-
quier mujer, que ha de cumplir en un momento determinado de su vida.

La paternidad en cambio se entiende como una definicién casi exclusiva-
mente legal, que incluye mas deberes y derechos de los padres en relacion
a los hijos/as, estrechamente vinculados a momentos excepcionales de la
vida de los padres:la reclamacién o posible investigacion de la paternidad,
los derechos y deberes de los padres en caso de separacién y divorcio, etc.

Hay diferencias patentes entre la visiéon de la maternidad y paternidad de
hombres y mujeres:a las madres las ha cambiado la vida con la maternidad,
aparece una nueva persona que pasa a ser totalmente dependiente de ti.
A los padres la paternidad les ha hecho mas responsables, mas maduros,
y en todo caso, tienen menos tiempo libre y de ocio. Las madres expresan
las partes negativas de su maternidad con culpa: cansancio, falta de liber-
tad, renuncias profesionales, desilusiéon en el papel desempeniado por sus
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parejas como padres, etc; E incluso algunas se atreven a evidenciar las con-
tradicciones que supone vivir una maternidad muy diferente a ese ideal de
maternidad en el que habian sido educadas desde pequenas.

Las madres viven las dificultades y angustias que les produce la compatibili-
zacién de la maternidad y la actividad laboral, como responsabilidades indi-
viduales.Hoy en dia la decisién sobre si se tienen hijos o no,y cuantos hijos se
tienen es una decision libre y voluntaria, se perciben superados los tiempos
en los que se tenian los hijos que mandaba Dios, y ante lo que sélo quedaba
la resignacion. Ahora la decisién sobre la maternidad es voluntaria, libre y por
lo tanto, sus consecuencias una responsabilidad de las mujeres, que viven las
renuncias que esta maternidad las proporciona, como justificadas.

Las decisiones de las mujeres para compatibilizar su maternidad y su par-
ticipacion en el mercado de trabajo no son faciles. Si la mujer opta por
ser madre y quedarse en casa a cuidar de sus hijos, serd acusada de vaga,
perezosa e improductiva (Hays, 1998:198).Si la mujer opta por ser madre y
trabajar fuera de casa, combinando el cuidado con el trabajo remunerado
fuera del hogar, sera acusada de egoista, demasiado ambiciosa,y que ante-
pone sus objetivos profesionales y econdmicos a su familia. Es decir, haga
lo que haga la madre, podra ser criticado y considerarse mal hecho.

El hacer compatible la opcién de ser madres con el mantenimiento de un traba-
jo remunerado en el mercado laboral formal es un esfuerzo y una responsabili-
dad individual de cada mujer, y supone un sobreesfuerzo que viven en soledad
y una vez mas, como resultado de una opcién individual. Los hijos/as son de los
dos, pero las consecuencias de la maternidad es sélo un asunto de las mujeres.

Los padres no tienen ningun problema en expresar abiertamente las con-
tradicciones de la paternidad: es un gran contratiempo. Los principales
cambios en su vida implican recortes en su tiempo de ocio, en su participa-
cién en el espacio publico, curiosamente en lo que sucede de puertas para
fuera, no tanto en su esfera privada.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad efectiva entre
Mujeres y Hombres (LOIEMH) tiene como objetivo hacer efectivo el prin-
cipio de igualdad entre hombres y mujeres ya garantizado constitucio-
nalmente. Es especialmente relevante, que cuando define lo que significa
igualdad de trato entre hombres y mujeres (articulo 3%), haga una espe-

4 "Articulo 3. El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres.
El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda discrimi-
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cial mencion a la maternidad como una fuente de discriminacion para las
mujeres. El propio fendmeno de la maternidad socialmente considerado
un aspecto de consecuencias Unicamente femeninas, y el cuidado de la
familia, como una responsabilidad exclusiva de las mujeres, constituye una
forma de discriminacion de las mujeres.

La LOIEMH dedica el titulo | a definir los elementos que integrar el principio
de igualdad de trato de mujeres y hombres y a delinear diferentes formas
de vulneracion de dicho principio, entre ellas la discriminacién directa.Una
vez mas, el poder legislativo ha considerado necesario enunciar que todo
trato desfavorable por embarazo o maternidad es constitutivo de discrimi-
nacion directa (articulo 8°):

Uno de los criterios generales de actuaciéon de los poderes publicos en el
marco de las actuaciones derivadas para el cumplimiento de los objetivos
de esta LOIEMH es precisamente la proteccion de la maternidad. Aqui por
primera vez la maternidad no sélo es mencionada como una fuente de
discriminacidn, sino también como un objeto de tutela juridica. Este paso
a objeto del derecho se justifica por la necesidad de socializar las conse-
cuencias de la maternidad, porque la maternidad tiene una dimensién co-
lectiva que el Estado ha de asumir (articulo 14.79).

La LOIEMH por supuesto utiliza los conceptos de maternidad y paternidad
cuando aborda los permisos de maternidad y paternidad, y ademas es ne-
cesario subrayar que los incluye en una articulo que se titula Los derechos
de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. La LOIEMH mejora el
permiso de maternidad ya existente, amplia los supuestos que generan
esta proteccidon: mujeres jévenes que no hayan cotizado suficientemente
para ser beneficiarias de esta prestacion, los casos de partos prematuros,
madres bajo diferentes regimenes de seguridad social, etc.

Pero a la luz de la proteccién dispensada: 16 semanas de descanso retri-
buido, no deja de seguir utilizando un concepto de maternidad eminente-
mente bioldgico, la legislacién persigue proteger el periodo de embarazo,

nacion, directa o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la
asuncién de obligaciones familiares y el estado civil.”

5 "Articulo 8. Discriminacién por embarazo o maternidad.

“Constituye discriminacion directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres rela-
cionado con el embarazo o la maternidad.”

6 Articulo. 14 Criterios generales de actuacion de los Poderes Publicos

“7. La proteccion de la maternidad, con especial atencion a la asuncién por la sociedad de los
efectos derivados del embarazo, parto y lactancia.”
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parto y ni siquiera lactancia (a la luz de las estadisticas pocas son las muje-
res que después de las 16 semanas de baja maternal continlan amaman-
tando a sus hijos/as).

El permiso de paternidad tiene mas un caracter simbdlico que real, los 13
dias de permiso de paternidad (mas los 2 dias de permiso retribuido por
nacimiento de hijo/a de la mayoria de los convenios colectivos), teniendo
en cuenta que alrededor del 70-80 %’ de los padres se benefician de este
permiso,y ademds que el disfrute de este permiso no supone una cambio
sustancial en quién se responsabiliza del cuidado de esa nueva criatura
desde que nace hasta que al menos puede entrar en la educacion publica
a partir de los 3 afnos.

El grueso de las disposiciones legales sobre maternidad y paternidad se
encuentra recogido en el derecho laboral, tal y como refleja el Real De-
creto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (1995). Siguiendo la
interpretacién de que las cuestiones relativas a la reproduccién de las per-
sonas son asunto privado, donde el Estado no debe intervenir, el mercado
de trabajo y el marco de las relaciones laborales, constituyen una de las
escasas excepciones a esta consideracion.

El mercado de trabajo es uno de los espacios publicos mas importantes, y
la maternidad y la paternidad se abordan, en la medida que suponen fe-
némenos de la vida de los trabajadores y las trabajadoras que dificultan el
normal funcionamiento de la economia y el mercado de trabajo, y que por
lo tanto, necesitan de medidas que arbitren estos posibles conflictos. Me-
didas que permitan sobre todo, que trabajadores y trabajadoras puedan
continuar desempefiando sus puestos de trabajo de acuerdo a las exigen-
cias laborales, sin dejar de tener hijos/as.

En la ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras destaca el
diagndstico que la ley realiza en su exposicién de motivos,en el que se des-
cribe cual es la realidad que pretende modificar. La compatibilizacién de
las responsabilidades familiares de los trabajadores y las trabajadoras y las
exigencias del mercado de trabajo y el desempefio de sus trabajos es su-
mamente dificil. Ademas la desigualdad entre hombres y mujeres a la hora
de asumir las responsabilidades sobre el cuidado, hace que se presuma ala

7 Fuente: Instituto de la Mujer, 2008.
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mujer la Unica responsable. Esto se convierte en una fuente de discrimina-
cion de la mujer en el dmbito laboral, en una injusticia social que perpetua
la situacién de desigualdad de género, y en el principal obstaculos para la
incorporacion de las mujeres en el mercado de trabajo.

Pero el diagnéstico contenido en la exposicién de motivos no se corres-
ponde después con el articulado de la ley. La Ley amplia y especifica de
nuevo permisos que ya estaban contemplados en la legislacion vigente
y que estaban especialmente diseflados para permitir que las trabajado-
ras, en la medida que madres y cuidadoras, pudieran acumular jornadas,
la realizada en el hogar y la realizada en el puesto de trabajo (permiso de
maternidad, permiso de lactancia, reducciones de jornada y excedencias).
La Unica novedad que incorpora es la posibilidad de que parte del per-
miso maternal sea disfrutado por el padre. Las estadisticas que muestran
cuantos padres han disfrutado de esta posibilidad legal no superan el 2%?
de los casos desde su entrada en vigor en 1999, lo que ofrece serias dudas
sobre si la finalidad de esta medida era realmente el mayor reparto de res-
ponsabilidades del cuidado entre hombres y mujeres.

El Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aborda la
maternidad, la paternidad y situaciones relacionadas como circunstancias
protegidas socialmente mediante prestaciones econdémicas a cargo del Es-
tado (lactancia, riesgo durante el embarazo y lactancia). Una vez mas son
definidas como periodos biolégicos de la vida de las personas de especial
vulnerabilidad para su integridad fisica y la de los fetos.

El instinto maternal y el instinto paternal

La creencia en un natural y casi animal instinto maternal es un fenémeno
muy dominante, a la luz de las entrevistas realizadas. No se duda sobre en
la existencia de este instinto maternal,aunque su definicién a veces es con-
fusa: unas veces se identifica con una funcién protectora y cuidadora a los
hijos/as y otras veces se identifica Unicamente con el deseo de ser madre.

Casi todos los padres y hombres creen en una base bioldgica de este ins-
tinto maternal. Consideran que es una caracteristica mas del ser humano
como mamifero, que ha pervivido como consecuencia de la propia selec-
cién natural. Las madres mayoritariamente creen en la existencia de este

8 Fuente: Instituto de la Mujer, 2008
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instinto maternal, aunque no dan tantas explicaciones de su posible fun-
damentacién bioldgica u hormonal, sino simplemente como una caracte-
ristica que diferencia a hombres y a mujeres.

La existencia del instinto maternal sobre todo cumple una funcién para
madres y para padres. Los padres justifican su menor implicacién en los
cuidados y responsabilidades de los hijos/as, sobre todo cuando son pe-
quenos, debido a que las mujeres son las principales responsables lleva-
das por el instinto maternal, instinto de naturaleza puramente natural y
bioldgica.Y las madres también se apoyan en la existencia de ese instinto
natural que lleva a considerar las responsabilidades domésticas y de cui-
dado una prolongacién de su identidad como muijer, lo que la dota de un
reconocimiento moral frente a la familia y al resto de la sociedad.

Pero la creencia en ese instinto maternal hace muy dificil a las mujeres
que no quieren tener hijos/as, reconocer abiertamente esta opcién vital,
porque significa transgredir al rol de género por excelencia. También este
instinto maternal funciona como una barrera que invisibiliza las tareas y
sentimientos negativos asociados también a la maternidad, las madres que
se quejan de estas consecuencias negativas de la maternidad son malas
madres, al fin y al cabo, y carecen de instinto maternal. Y hace aun mas
dificil reclamar igualdad de responsabilidades en la crianza de los hijos/as,
ya que se asume que las mujeres deben de ser responsables en exclusiva
de estas tareas, siguiendo los dictados de su instinto maternal interior, que
las hace anteponer los intereses de sus hijos/as a los propios, personales o
profesionales.

Las investigaciones que desde la psicobiologia ha intentado demostrar la
existencia de un determinismo bioldgico para la configuracion de un ins-
tinto maternal, e incluso de un comportamiento tipicamente masculino y
femenino frente a la paternidad y maternidad, se basa en investigaciones
realizadas sobre adultos en los que ya ha influido una educacién y una
determinada construccién cultural de lo que es femenino y masculino. Por
lo tanto, es muy dificil explicar tan sélo en términos bioldgico los compor-
tamientos masculinos y femeninos, no se sabe cuanto de determinismo
bioldgico y cuanto de construccién social hay, ya que son personas adultas
con una trayectoria social y cultural que ha influido en sus patrones de
comportamiento. Ademads, aun en los casos que se admita un condiciona-
miento biolégico, u hormonal,del comportamiento de hombres y mujeres,
también es propio de los seres humanos el actuar por encima de las leyes
de la naturaleza, como seres racionales que actuan voluntariamente, y no
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s6lo guiados por sus instintos animales (Fox Keller y Longino, 1996).

Algunas de las personas entrevistadas creen también que existe un “Ins-
tinto” paternal, lo entienden como un instinto natural, inherente a la con-
diciéon del hombre, pero aun asi, lo describen de una manera mas débil, o
de naturaleza “sobrevenida’También su contenido es diferente al instinto
materno, en el caso de los padres, cuando existe este instinto tiene una
naturaleza protectora, mas cercana a las funciones tradicionales del padre
como cabeza de familia, sustentador econémico del hogar, al responsable
ultimo en la educacién de los hijos/as, a ese papel més de paternidad como
una dimensién de transcendencia.

Las leyes no hablan del instinto maternal y el paternal, pero comparten la
creencia en la existencia de un fuerte instinto maternal de caracter biolé-
gico e inherente a la mujer, cuando legislan presuponiendo que el cuidado
de los pequefos/as es una responsabilidad “natural” de las mujeres, y co-
laborando para perpetuar la ausencia de los hombres en las responsabili-
dades de cuidado, dado que el instinto paternal, si es que existe, no es tan
importante ni viene marcado por las hormonas.

Factores que influyen en la decision de tener hijos/as

Las razones para tener hijos/as actualmente tienen totalmente superado el
imperativo de tener hijos/as como un seguro para la vejez. Ahora hay una
variedad de razones detras (Alberdi y Escario, 2007).Y de la misma manera
las razones que llevan a decidir cuantos hijos/as se quieren tener, también
han cambiado. Muchos, especialmente padres, hablan de factores pura-
mente econémicos.

Pero otras personas entrevistadas, ya sin distincién de madres, padres,
hombres y mujeres, aluden a cuestiones que van mucho mas alld de los
condicionamientos puramente econdmicos, que tienen que ver mas con
factores culturales: vivimos en una sociedad mucho mas individualista y
materialista, donde los hijos/as suponen una carga, unos obstaculos, o un
olvidarse de uno mismo como prioridad vital, para pasar a ocuparse de los
hijos/as ante todo.

Las mujeres citan razones que tienen que ver mucho mas con cuestiones
de desigual reparto de responsabilidades sobre el cuidado de nuestra
sociedad, y sobre desigualdad de género, que hacen que las mujeres no
quieran tener los hijos/as que les gustaria tener, por el alto precio personal
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y profesional que tendrian que pagar:

Las personas entrevistadas entienden que la maternidad es una opcion li-
bre de las mujeres en nuestra sociedad, porque se ha generalizado el acce-
so a los métodos anticonceptivos,y también al aborto (a pesar de que esta
afirmacién pueda parecer contradictoria a la luz de la legislacién vigente).
Se ha generalizado la idea de que las mujeres tienen un control sobre sus
cuerpos y su capacidad reproductora, que las permite evitar embarazos
no deseados. Pero al mismo tiempo hay una cierta unanimidad en afirmar,
que no puede hablarse de una verdadera opcién libremente adoptada
por las mujeres, porque debido a los fuertes condicionamientos sociales y
culturales, la mujer se ve muchas veces forzada a cumplir con el mandato
reproductor que viene impuesto por el rol de mujer y madre dominante
en nuestra sociedad.

Las personas que no quieren tener hijos/as se ven obligadas a aportar ra-
zones para ello (falta de tiempo, responsabilidad de criar a un hijo hoy en
dia, etc.) porque aunque la maternidad / paternidad ya es hoy una opcién
libre en nuestra sociedades desde la generalizacion de los métodos an-
ticonceptivos en la década de los 60-70, el mandato social de ser padres
todavia estd muy interiorizado en nuestra cultura.

Las entrevistas a las madres y mujeres constatan la aceptacion de la ideo-
logia de la maternidad intensiva (Hays, 1998), que aconseja a las madres,
y sélo a ellas, invertir una enorme cantidad de tiempo, dinero y energia
al cuidado y educacion de sus hijos/as.Y por otro lado estd la l6gica de la
busqueda del maximo beneficio individual que impera en casi todas las
esferas de nuestra sociedad capitalista. Cada individuo debera buscar ra-
cionalmente el maximo beneficio y poder, esta es la logica, por ejemplo, del
mercado de trabajo. Sin embrago un porcentaje cada vez mas grande de
mujeres participes de esta ideologia de la maternidad intensiva, también
trabajan fuera del hogar, ;como concilian estas dos l6gicas aparentemente
contradictorias y excluyentes?

No hay una ley que de manera especifica y explicita diga que pretende
influir o potenciar que los ciudadanos/as tengan hijos/as.Pero obviamente
nos encontramos en un contexto social, econémico y politico en el que
interesa desde los poderes publicos fomentar la natalidad, sobre todo
cuando mantenemos tasas de natalidad muy por debajo del 2,1 hijos/as
/ mujer necesarios para un reemplazo generacional, para contrarrestar el
envejecimiento de la poblacién y para tener nuevos trabajadores /as que
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coticen en la seguridad social, con quienes podamos mantener nuestros
sistemas de pensiones y nos cuiden cuando seamos mayores.

En este sentido existen que una serie de medidas, sobre todo de carac-
ter econémico y fiscal que pretenden animar a las parejas a tener hijos/as,
como por ejemplo las recogidas en la Ley General de la Seguridad Social
que incluye una serie de medidas no contributivas, muchas de reciente
creacion, que constituyen el grueso de la politica de fomento de natalidad
de nuestro pais, y de apoyo a la familia.

La proteccion a las familias numerosas ha sido siempre una realidad en la
historia legal mas reciente. La natalidad, como interés general objeto de
tutela estatal, ha sido una constante desde principios de siglo. Buscando
por tanto, la proteccién de la natalidad, se llega también a la proteccién de
la familia, como institucion social valiosa, y sobre todo aquella familia que
ademads participa de los objetivos comunes de aumento demogréfico. La
Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Protecciéon a las Familias Nume-
rosas no cambia sustancialmente el abanico de medidas legales de pro-
teccion a la familia numerosa existentes hasta la fecha, que se concretan en
medidas de caracter econémico, sobre todo a partir de bonificaciones fis-
cales y rebajas de precios publicos a la hora de acceder a bienes y servicios
de primera necesidad: vivienda, educacién, transportes, impuestos, etc. Es
tan sélo novedoso que adapte el concepto de familia numerosa (articulo
2) a las nuevas modalidades de familia aceptadas por el ordenamiento ju-
ridico espanol.

La conciliacion

A lo largo de las entrevistas, la conciliacion se entiende por parte de los
hombres y padres como una responsabilidad exclusiva de las mujeres. Esta
desigualdad es una fuente de discriminacion para las mujeres, especial-
mente en sus oportunidades formativas y profesionales. A nadie se le esca-
pa que el principal obstaculo de las mujeres en el mercado de trabajo es la
asuncion social de que ellas, y sélo ellas son las responsables de los cuida-
dos de los demas.Y eso constituye una barrera en el acceso al mercado de
trabajo, en su promocién profesional.

Los padres que dedican tiempo a sus hijos/as se perciben como personas
que hacen un sacrificio con relaciéon a sus obligaciones laborales, y social-
mente son muy valorados.En cambio en las madres, la valoracion social es
precisamente la contraria, su dedicacién principal tiene que ser sus hijos/
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as, y cualquier tiempo que se dedique a otros asuntos, es tachada de mala
madre.

No ocurre nada en sus vidas en el ambito publico con la paternidad, al re-
vés, incluso su posicién en el mundo publico, y en especial en el mercado
de trabajo mejora o se refuerza con su paternidad, justo todo lo contrario a
lo que le ocurre a la madre.

La LOIEMH habla de los derechos de conciliacién de la vida personal, fa-
miliar y laboral de los trabajadores y las trabajadoras. Con el objetivo de
alcanzar una mayor corresponsabilidad en nuestra sociedad, se arbitran
medidas para garantizar que tanto trabajadores como trabajadoras no en-
cuentren obstaculos laborales para alcanzar mayores niveles de igualdad
en el reparto de responsabilidades de cuidado en su esfera privada.

La situacion de desigualdad tiene lugar en el dmbito privado de las perso-
nas, hombres y mujeres tienen diferentes responsabilidades sobre el cui-
dado y el trabajo doméstico. Esta desigualdad en el ambito privado tiene
consecuencias claras en el espacio publico, la asunciéon generalizada de
que las mujeres son las responsables en exclusiva de los cuidados y del tra-
bajo doméstico se convierte en una de las principales fuentes de discrimi-
nacion de las mujeres en el mercado de trabajo, en una de las dimensiones
mas importantes del mundo pubilico. El Estado actua mediante sus leyes,
para intentar incidir en el mundo publico, pero jcambiara esto la realidad
del espacio privado?

El Estatuto de los Trabajadores también protege la conciliacién como un
derecho de trabajadores/as, aunque de facto es una medida de acumula-
cién de las madres trabajadoras.

Los cuidados

La investigacion realizada muestra que los hombres son generalmente
educados y criados en nuestra sociedad para que su identidad personal se
construya a través de su identidad laboral. Desde bien pequefios a los ni-
Aos se les inculca que es imprescindible su realizacién profesional y su éxi-
to laboral para alcanzar su forma de estar en el mundo, y para ser valorados
como hombres de provecho. Esto explica muchas veces la prioridad que
los hombres y los padres otorgan a las demandas de sus trabajos, y el por-
qué sus trabajos ocupan una posicion prioritaria en sus vidas. Su ambicion
profesional esta socialmente bien considerada, porque en coherencia con
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esta educacién, un hombre laboralmente ambicioso es aquel que lucha
por triunfar en el mundo profesional y cumplir asi el mandato de hombre
de provecho, de cabeza de familia que provee econémicamente al hogar.

Las mujeres y las madres participan hoy de manera casi generalizada en el
mercado de trabajo. Pero ellas no han sido educadas para realizarse labo-
ralmente ni para construir su identidad personal a través del trabajo. Por
eso, la ambiciéon laboral de ellas esta socialmente penalizada. No esta bien
visto una madre profesionalmente ambiciosa. En cambio sus renuncias en
el mundo laboral, se justifican porque ellas saben priorizar lo que realmen-
te es importante: la familia y a los suyos. A las mujeres se les ha ensefado,
y ellas en general han interiorizado, que no hay mejor opcién de vida que
consagrarse al cuidado de los demas.

Las leyes tampoco hablan de manera especifica sobre el cuidado ni quién
0 quienes son responsables de los cuidados. Pero precisamente no se cita
el cuidado porque primero se presupone que corresponde a las mujeres, y
ademas son tareas realizadas en el seno familiar, un espacio privado en el
que el estado y sus leyes no debe interferir. Por eso de las leyes analizadas se
desprende que el cuidado no es un asunto publico, ni objeto de legislacién.

En la Ley 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién
a personas en situacion de dependencia en la Exposicién de Motivos
se sefiala como el cuidado de los mayores dependientes ha sido tradicio-
nalmente una responsabilidad de las familias, y dentro de las familias las
mujeres. Esta situacion ha cambiado porque la incorporacién generalizada
de las mujeres al mercado de trabajo hace imposible que las mujeres sigan
siendo las cuidadoras en exclusivas.Y sin entrar a analizar las desigualda-
des de género que esto significaba, ni las posibles injusticias sociales en
atribuir las responsabilidades de los cuidados de los mayores y los depen-
dientes sélo a las mujeres a cambio de nada, se ve la necesidad de articu-
lar un sistema semipublico de atencidon a estas personas, especialmente
cuando no sélo no se trata de un problema nuevo, sino que es una reali-
dad creciente, debido al progresivo envejecimiento de nuestra poblacién.
En principio, la ley parece asumir que las responsabilidades de los pode-
res publicos en articular un sistema de atencién publica a estas personas
para garantizar su autonomia y calidad de vida.También prevé un sistema
se retribucién a los cuidadores no profesionales del ambito familiar, una
medida destinada a visibilizar y calificar como trabajo el cuidado ejercido
mayoritariamente por mujeres en el ambito familiar. Es un intento de re-
conocer el valor econémico y social de las tareas ejercidas por las mujeres
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en relacién a los mayores y a los dependientes. Busca dotar de una protec-
cién social a todas estas mujeres, que al dedicarse a los cuidados familiares,
no participan en el mercado de trabajo formal, y por lo tanto no acceden
a esta ciudadania laboral que las permitira ser titulares de derechos y de
proteccién social.

Pero la Ley otorga un reconocimiento econémico a este trabajo muy in-
ferior a cualquier otro trabajo del mercado de trabajo.Y ademas la ley, no
cuestiona que ésta haya sido tradicionalmente una dedicacién de las mu-
jeres en cumplimiento de su rol de cuidadoras.No parece que el legislador
pensara también en hombres como potenciales cuidadores, o que quisiera
fomentar una mayor igualdad en la asuncién social de los cuidados de los
mayores y los dependientes. A diferencia de lo que sucede en el caso de la
maternidad y la paternidad, aqui ni se cita que la asuncién a los cuidados
de estas personas también ha supuesto y supone uno de los principales
obstaculos a la participacion de las mujeres en la esfera publica.Y tampoco
parece haber ninguna demanda social, ni interés estatal, en que los hom-
bres entren a formar parte de ese cuerpo de cuidadores. Los cuidados de
los hijos/as puede llegar a ser una tarea a compartir, pero los cuidados de
los mayores y dependientes, que socialmente estédn aun peor valorados, no
son objeto deseable de posible reparto.

Conclusiones

El concepto de maternidad y paternidad de las leyes analizadas en esta
investigacion muestran una definicién de estas categorias juridicas muy
similar a las que los ciudadanos/as tienen. La mayoria de los cuerpos le-
gislativos analizados abordan algunos aspectos de la maternidad y la pa-
ternidad en el mercado de trabajo, una de las dimensiones de la esfera
publica de las personas mas importante. La maternidad y la paternidad se
convierte en objeto de tutela juridica en la medida que entra en conflicto
con otros intereses generales de la sociedad, como son la el crecimiento
demografico que asegure la continuidad del sistema econémico y del mo-
delo de Estado de Bienestar, o los intereses del mercado de trabajo.

La maternidad es una responsabilidad individual de las mujeres, al igual
que sus problemas de conciliacion de la vida familiar y laboral. Pocos tex-
tos legales hablan de la responsabilidad colectiva sobre los costos sociales
de la maternidad y la paternidad.
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Solo algunos cuerpos legales incluyen medidas dirigidas por igual a hom-
bres y mujeres, en un intento de repartir de manera mas igualitaria las
responsabilidades de la maternidad y la paternidad entre todos/as. Pero
la realidad de la aplicacidon de estas medidas nos ofrece una vision social
que las interpreta como medidas para las mujeres, sin poner en duda su
responsabilidad como cuidadoras de la sociedad, y rara vez los hombres se
sienten aludidos como potenciales beneficiarios de estas figuras juridicas.

De los textos legales analizados, no queda claro cuales son los objetivos
pretendidos en las disposiciones sobre maternidad y paternidad que se
incluyen:alcanzar mayores niveles de corresponsabilidad en nuestra socie-
dad, conseguir un reparto mas igualitario de las responsabilidades sobre
el cuidado, conseguir mayores cotas de igualdad de género, promocionar
la natalidad del pais, proteger la familia o promover el empleo femenino
para asegurar el crecimiento econémico y la consecucién de los objetivos
de politica econémica que el Estado espaiol tiene en el marco de la Unién
Europea.

La maternidad y la paternidad no constituyen en si mismos intereses gene-
rales objeto de tutela estatal. Se consideran cuestiones relativas al ambito
privado de las personas, libre de interferencia estatal.

Las normas relativas a la estructura y las prestaciones de nuestro modelo
de Estado de Bienestar estan inspiradas en un modelo de ciudadania labo-
ral, en el que para ser titulares de derechos y beneficios bajo el modelo de
proteccién social, es imprescindible haber sido participes del mercado de
trabajo previamente. Las medidas que quedan fuera de este sistema, son
meras ayudas econémicas puntuales, ideadas como parte de politicas de
promocion de la natalidad. Las mujeres tienen una posicion ya inicial de
desventaja en este modelo, ya que precisamente las consecuencias deri-
vadas de la maternidad y la asignacién de las responsabilidades de los cui-
dados, constituyen los principales obstaculos para que las mujeres puedan
participar en igualdad de condiciones en el mercado laboral. Si no pueden
participar en igualdad de condiciones en el mercado de trabajo, requisito
imprescindible de la ciudadania laboral, tampoco podran ser participes en
igualdad de condiciones de los beneficios del Estado de Bienestar.
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ABORTO Y DERECHO A LA SEXUALIDAD:
UN NUEVO MARCO PARA UN VIEJO DEBATE

Patricia Laurenzo Copello
Catedrdtica de Derecho Penal
Universidad de Mdlaga

La reapertura del debate

En el invierno de 2007-2008 se sucedieron en Espaiia una serie de denun-
cias contra clinicas acreditadas para la interrupcién voluntaria del emba-
razo bajo el alegato de un fraude sistematico de la legislacion penal en
la materia. Esta ofensiva desembocé en la inculpacion penal de varios
médicos y personal auxiliar de las clinicas investigadas y arrastré igual-
mente a un buen nimero de mujeres que, en detrimento de su intimidad,
se vieron expuestas a indagaciones policiales y judiciales por supuesto
aborto ilegal.

Estos sucesos pusieron de manifiesto la incapacidad de la actual legisla-
cion del aborto para garantizar la confidencialidad de las mujeres y la se-
guridad juridica del personal sanitario y reavivaron las clasicas demandas
del feminismo en favor de un modelo de interrupcién voluntaria del em-
barazo basado en la autonomia de las mujeres para decidir cémo, cuando
y con quien reproducirse.Todo ello desembocé en el anuncio del gobierno
socialista de elaborar un nuevo marco normativo en sustitucién del ya ob-
soleto articulo 417 bis —Unico superviviente de un Cédigo penal derogado
hace mas de diez afhos-.

Con el fin de preparar la reforma y conocer en profundidad el panorama
actual del aborto en la sociedad espafiola, el Pleno del Congreso de los
Diputados aprobé el 16 de octubre de 2008 la creaciéon de una subcomi-
sién especial destinada a evaluar y elaborar unas conclusiones sobre la
legislaciéon en materia de interrupcién voluntaria del embarazo, conclu-
siones que fueron presentadas a finales de febrero de 2009 con el apoyo
del grupo socialista y otros grupos politicos minoritarios y la oposicion
del Partido Popular -que se pronuncié a favor del mantenimiento de la
legislacion en los términos actuales y de un estricto control de su aplica-
cién en la practica médica-. De forma paralela, el Ministerio de Igualdad
constituyd un Comité de Personas Expertas para elaborar un“informe so-
bre la situacion de la interrupcién voluntaria del embarazo en Espafia y
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propuestas para una nueva regulacion’ que se hizo publico el 5 de marzo
de 2009'.

Ambos documentos coinciden en proponer la sustitucién del actual sis-
tema de indicaciones por un modelo de plazos, con el fin de garantizar la
autonomia de las mujeres para decidir sobre su embarazo durante la fase
inicial de la gestacién —en torno a las catorce primeras semanas-.De forma
complementaria, se sugiere el mantenimiento de dos indicaciones desti-
nadas a captar los supuestos de deteccién tardia de riesgos para la vida o
salud de la embarazada o anomalias fetales graves. El Informe del Comité
de Personas Expertas apunta al limite temporal de las 22 semanas de ges-
tacion para estas indicaciones, coincidiendo con el inicio de la viabilidad
extrauterina que hace posible un parto prematuro inducido sin necesidad
de destruccion del feto. De modo excepcional, se prevé la licitud del aborto
incluso en una fase mas avanzada de la gestacion cuando se detecten en el
feto anomalias incompatibles con la vida.

La otra gran novedad de estas propuestas consiste en sustraer la regula-
cién de la interrupcién voluntaria del embarazo del contexto del Cédigo
Penal por considerar que se trata de un asunto de salud publica que re-
quiere un tratamiento integrado con otras politicas de salud sexual y re-
productiva totalmente ajenas al dmbito punitivo.

Como era de esperar, estas iniciativas han reabierto el viejo enfrentamiento
entre partidarios y detractores del aborto, con la inevitable mezcla de razones
juridicas, morales y religiosas que siempre le han acompanado. Sin embargo,
por lo que se refiere al debate estrictamente juridico -y dejando a un lado las
posturas mas radicales de los sectores antiabortistas- resulta esperanzador el
cambio de enfoque que se ha producido en los ultimos tiempos. Frente a las
irresolubles disputas sobre el valor de la vida anterior al nacimiento que mo-
nopolizaron el discurso juridico de los anos ochenta, en esta nueva etapa las
divergencias sobre el valor intrinseco del embrién han cediendo protagonis-
Mo a nuevos argumentos vinculados a los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres y al significado que el embarazo tiene para ellas.

El modo en la que se esta abordando la gestidn politica de la nueva refor-
ma es un buen ejemplo de ese cambio de enfoque.No es casual, en efecto,

1 Elinforme integro puede consultarse en http://www.migualdad.es/noticias/pdf/INFORME-
COMITE050309.pdf.Como integrante de este Comité tuve la posibilidad de conocer muchos
de los datos y argumentos que se exponen en este trabajo.
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que la elaboracién y coordinacion del proyecto de ley se encomendara en
esta ocasion al Ministerio de Igualdad o que la subcomisidn parlamentaria
creada en 2008 funcionara también en el ambito de la Comisién de Igual-
dad del Congreso de los Diputados. Con ello queda patente la opcién poli-
tica por vincular el tratamiento legal del aborto no sélo al estatuto juridico
del embrién -como sucedio en el proceso legislativo que concluyé en 1985
con la aprobacién del aun vigente articulo 417 bis-, sino ademas, y en pri-
mera linea, con el estatuto de igualdad de las mujeres.

Los nuevos argumentos juridicos: aborto y derechos reproductivos.

En el actual proceso de reforma del aborto se detecta un cambio significa-
tivo -y esperanzador- en el enfoque del debate. A diferencia de lo que su-
cedié en la década de 1980, época en la que todas las miradas se dirigian al
embrién -ya fuera para reducirlo a una parte del cuerpo de la mujer o para
reconocerle idéntico valor que a la vida humana posterior al nacimiento-,
en esta nueva etapa adquiere protagonismo la perspectiva de la mujer
embarazada.

Incluso los grupos conservadores claramente contrarios a cualquier am-
pliacion del actual modelo de indicaciones han adoptado esta perspectiva
y se muestran “compresivos” con las mujeres que interrumpen el embara-
zo, hasta el punto de asociar el aborto con una forma de violencia de géne-
ro% Estos planteamientos parten de la premisa de que el aborto siempre es
malo para las mujeres,“porque su naturaleza esta preparada para dar vida,
no para quitarla ya que la mujer es madre desde que concibe". Por eso
entienden que el aborto implica siempre un conflicto psiquico y emocio-
nal al que muchas mujeres acuden por no encontrar otra salida, porque el
Estado las deja solas, sin ofrecerles alternativas.De esta manera, las mujeres
que abortan no aparecen ya como asesinas despiadadas -tal como las des-

2 El Voto Particular del Grupo Parlamentario Popular al Informe de la Subcomisién sobre la
aplicacién de la legislacién en materia de interrupcion voluntaria del embarazo (16 de febrero
de 2009) vincula el aborto con la violencia de género por entender que“en caso de problemas
el hombre se desentiende de la paternidad y coacciona a la mujer para que se libre del fruto
del embarazo” Por eso entiende el Grupo Popular que una ampliacién de la legislacion actual
podria profundizar en esa situacion de violencia ya que “estd en juego que la mujer no se
encuentre en nuestra sociedad coaccionada a algo tan grave y trascendente como un aborto,
por un entorno juridico permisivo, aliado a un entorno social todavia muy machista que con-
sidera el embarazo una cosa de la mujer en muchas ocasiones”

3 Voto Particular del Grupo Parlamentario Popular al Informe de la Subcomision sobre la apli-
cacion de la legislacién en materia de interrupcion voluntaria del embarazo (16 de febrero
de 2009)
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cribian los sectores antiabortistas mas radicales en los afios ochenta- sino
como victimas de una situacion injusta, de una sociedad egoista que no las
ampara, que las deja solas frente a su drama personal.

Ciertamente, estos planteamientos incurren en el defecto de partida de
considerar a las mujeres como “méquinas reproductoras™ biolégica y afecti-
vamente determinadas, un enfoque propio del pensamiento patriarcal que
limita de entrada las posibilidades de autorrealizacién femenina al supeditar
sus perspectivas vitales a una especie de mandato de la naturaleza llamado
a encauzar su futuro. Pero aun asi, resulta esperanzador que no se insista en
identificar el aborto, sin paliativos, con un acto criminal y, sobre todo, que se
reconozca que un embarazo no deseado implica siempre un serio conflicto
personal para las mujeres. Estas consideraciones suponen un cambio signi-
ficativo en el modo de observar el aborto consentido, al que ahora se valora
como un asunto complejo en el que, ademas de la vida prenatal, entra en
juego también la integridad personal de las propias mujeres.

Pero, sin duda, el cambio de enfoque mas decisivo se observa del otro lado
del escenario politico. En consonancia con las directrices trazadas en el
ambito europeo e internacional, los sectores progresistas proponen una
nueva regulacién de la interrupcién voluntaria del embarazo directamente
vinculada con las estrategias publicas sobre salud sexual y reproductiva,
prestando especial atencion a los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres. Con ello se trata de superar la visién unilateral que primé en
la reforma de 1985 -centrada Unicamente en el valor intrinseco del em-
brién- para dar entrada también a la perspectiva de las mujeres que en un
momento de sus vidas se enfrentan a un embarazo no deseado.Esa nueva
mirada permite introducir en la valoracion juridica del aborto un elemento
auténomo que hasta ahora permanecia en la oscuridad: el derecho de las
mujeres a la sexualidad. El planteamiento es claro:las mujeres sélo pueden
aspirar a una sexualidad totalmente libre -y, por tanto, en condiciones de
igualdad con los hombres- si tienen el poder de controlar por si mismas los
eventuales efectos del ejercicio de esa sexualidad, entre los que se encuen-
tra un posible embarazo.De ahi que se les deba garantizar el acceso pleno
a los medios anticonceptivos menos agresivos y mas eficaces para plani-
ficar su reproduccién. Pero, también, si se encontraran con un embarazo,
debe asegurarse a las mujeres un ambito de autonomia suficiente para de-
cidir por si mismas sobre la continuacion o no de la gestacién. Sélo asi po-
dran aspirar a tener el control pleno del ejercicio de su propia sexualidad.

4 PITCH, Tamar, Un derecho para dos, Trotta, Madrid, 2003, p. 78.
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En la base de este enfoque se encuentra la consideracion del embarazo
como una consecuencia de la fertilidad potencial de las mujeres -esto es,
la posibilidad de procrear que tienen casi todas las mujeres que practi-
can sexo heterosexual en determinadas franjas de edad-, un hecho que
no siempre ni necesariamente viene asociado al deseo de la maternidad
—es decir, al deseo de tener y criar un hijo o una hija-°. Este punto de vista,
propio del feminismo, se distancia de la muy arraigada pauta cultural que
identifica el embarazo con el surgimiento instintivo de un deseo irrefre-
nable de ser madre, una amalgama que siempre acaba por culpabilizar
-0, en el mejor de los casos por victimizar- a la mujer que interrumpe un
embarazo no deseado. Frente a ese supuesto mandato de la naturaleza, el
embarazo aparece aqui como una consecuencia posible del ejercicio de la
sexualidad femenina, una consecuencia que ciertamente muchas mujeres
asumen gustosas haciendo efectivo su deseo de ser madres. Pero no todas.

Esa relaciéon entre derechos sexuales y embarazo ha estado muy presente
en la normativa internacional y europea de los ultimos afios, que ha avan-
zado de forma notable hacia el reconocimiento pleno de los derechos re-
productivos de las mujeres, incluida su capacidad para decidir cdmo, cuan-
doy con quién reproducirse.En esta linea cabe citar el Programa de Accién
de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo de Naciones
Unidas, celebrada en El Cairo en 1994, donde se afirma que “la salud repro-
ductiva entrafa la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria
y sin riesgos de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia” También la Plataforma de accién de la IV
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer, que tuvo lugar
en Beijing en 1995, proclama que “los derechos humanos de las mujeres
incluyen su derecho a tener el control y a decidir libre y responsablemente
sobre temas relacionados con su sexualidad, incluyendo la salud sexual y
reproductiva...” De modo aln mas explicito, la Resolucién del Parlamen-
to Europeo sobre salud sexual y reproductiva y derechos en esta materia
(2001/2128 INI)) “recomienda que, para proteger la salud reproductiva y
los derechos de las mujeres el aborto sea legal, seguro y accesible a todas
las mujeres"®.

En suma, el actual debate sobre una posible reforma de la interrupcién
voluntaria del embarazo ha cambiado de punto de miray, sin olvidar la de-
bida consideracién a la vida prenatal, ha vuelto la vista hacia la situacion de

5 PITCH, Un derecho para dos, cit., p. 82.
6 Recomendacién n° 12.
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las mujeres que deciden abortar. Por eso, los distintos criterios que hoy se
sostienen sobre el tratamiento juridico que deberia darse al aborto no son
ajenos a las versiones encontradas sobre el modo de concebir el sentido
del embarazo en el mundo femenino.

Quienes entienden que todas las mujeres por su propia naturaleza es-
tan predeterminadas a la maternidad e identifican por ello de modo ple-
no embarazo y deseo de tener hijos -como las dos caras de una misma
moneda-, l6gicamente califican al aborto como algo malo en si mismo y
bajo cualquier circunstancia, incluso cuando la embarazada manifiesta de
modo claro su decision de interrumpir la gestacién. Por eso el aborto sera
siempre un mal que debe intentar evitarse a las mujeres, aunque ello exija
ponerles trabas incluso acudiendo al dmbito punitivo. Una ley estricta de
prohibicién del aborto representaria asi un bien para las mujeres, en tanto
les evitaria la tentacién de recurrir a una via desesperada que siempre re-
percutird en un drama personal para ellas.

Por el contrario, quienes asocian el embarazo con la fecundidad femenina
potencial, observan el aborto como uno de los medios para superar los
obstaculos que pueden encontrar las mujeres en el ejercicio libre de su
sexualidad. Aunque no como una alternativa mas, ni tampoco la primera.
Al contrario, todos los instrumentos internacionales que asumen esta pers-
pectiva dejan claro que en ninguin caso ha de promoverse el aborto como
un método de planificacién familiar’ y que las estrategias publicas han de
orientarse a reducir el nUmero de abortos. Pero si llega el caso de un em-
barazo no deseado, las mujeres han de tener la posibilidad de decidir por
si mismas en determinadas condiciones y dentro de un plazo razonable,
porque sélo de ese modo tendran el poder de controlar de forma plena
su propia sexualidad, sin temor a posibles consecuencias penales por los
efectos asociados a esa parcela de su vida personal.Ello explica igualmente
la tendencia internacional a promover la no puniciéon de las mujeres in-
cluso en casos de abortos ilegales. Asi, el Comité CEDAW sugiera que “en
la medida de lo posible, deberia enmendarse la legislacion que castigue
el aborto a fin de abolir las medidas punitivas impuestas a mujeres que
se hayan sometido a abortos"®. En la misma linea, el Parlamento Europeo

7 Asi el apartado 8.25.del rama de Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacién
y Desarrollo de las Naciones Unidas, El Cairo1994 y Recomendacion n° 8 de la Resolucién
del Parlamento Europeo sobre salud sexual y reproductiva y derechos en esta materia
(2001/2128 INI))

8 Recomendacién ne 24 del Comité CEDAW (Convencidn sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer) de 2 de febrero de 1999.
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en 2001 hizo “un llamamiento a los Gobiernos de los Estados miembros y
paises candidatos para que se abstengan de procesar a mujeres a quienes
se les haya practicado un aborto ilegal™.

Siechamos la vista atrds, estd claro que en el proceso de reforma del aborto
que tuvo lugar en Espana en los afos ochenta primé —igual que en muchos
otros paises europeos- la versidon que califica el aborto como un hecho in-
trinsecamente perverso que no sélo perturba a la sociedad en su conjunto
sino, sobre todo, a la propia mujer que interrumpe su gestacion, frustrando
su natural vocacién maternal y cargdndola para el resto de sus dias con
una culpabilidad y angustia dificiles de superar. Sobre este paradigma se
asienta el sistema de indicaciones que rige hasta hoy en la legislacién es-
pafola, cuya base estratégica reside en el principio de prohibicién penal
del aborto —incluso del consentido- como manifestacion de la desaproba-
cién ética y social de este tipo de practicas. Una prohibicidn que sélo cede
cuando aparecen circunstancias externas a la voluntad de la mujer que a
ojos de la sociedad son aun peores que el propio aborto - como una situa-
cién de riesgo para la vida o la salud de la embarazada, o una violacién o,
en fin, alguna clase de malformacién fetal grave que hace insoportable o
muy dificil la crianza del hijo.

En este modelo los limites del aborto permitido se deciden al margen del
ambito de autonomia de las mujeres. Nadie tiene en cuenta su posicion
frente al embarazo, sus conflictos vitales ni sus deseos respecto de la ma-
ternidad. En el sistema de indicaciones el papel de la embarazada queda
reducido al de mera peticionaria de una intervencién médica cuya oportu-
nidad y posibilidad deciden otros —el propio legislador que decide por ella
bajo qué condiciones un conflicto personal adquiere una entidad suficien-
te como para hacer inexigible la continuacidon del embarazo; también el
médico, que determina si se dan las circunstancias descritas en el supuesto
legal; e incluso el juez, que conserva la facultad de valorar en tltima instan-
cia si la situacion que llevé a la mujer a abortar tenia o no la trascendencia
suficiente para justificar la intervencion-.

Como es obvio, un sistema de estas caracteristicas, construido de espaldas
ala embarazada, entra en contradiccidn con las nuevas corrientes que vin-
culan la libertad en el ejercicio de la sexualidad femenina con el poder de
controlar su propia fecundidad. Reconocer a las mujeres el derecho al libre

9 Recomendacién n° 13 de la Resolucion del Parlamento Europeo sobre salud sexual y repro-
ductiva y derechos en esta materia (2001/2128 INI))
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ejercicio de la sexualidad supone concederles —en términos razonables- la
facultad de decidir cuando, cdmo y con quien reproducirse.Y esa facultad
no es compatible con una legislacion que impone el embarazo a las mu-
jeres bajo amenaza penal, sin mas excepciones que las establecidas por
el legislador a partir de valoraciones externas que no tienen en cuenta la
posicion personal de la embarazada frente a la maternidad.

Eso explica que se propugne la sustitucion del sistema de indicaciones por
el modelo del plazo, cuya principal caracteristica reside precisamente en dar
cabida a la autonomia de la mujer como uno de los factores decisivos para
la valoracién juridica de la interrupciéon voluntaria del embarazo. Pero no el
Unico. El modelo del plazo es un sistema de regulacién juridica del aborto
consentido, lo que significa que el legislador pone limites a la libertad de de-
cision de las mujeres. Y lo hace porque reconoce que en un aborto —aunque
sea consentido- convergen intereses distintos que deben ser ponderados
por el Derecho para alcanzar un equilibrio aceptable desde el punto de vista
de las valoraciones imperantes en la sociedad en un momento determina-
do. Estas son las reglas del juego que trazé el Tribunal Constitucional en su
conocida Sentencia 53/1985, cuando se pronuncié sobre la legitimidad del
sistema de indicaciones recogido en el articulo 417 bis.

Por eso, a la hora de construir una alternativa a la actual regulacién del
aborto es imprescindible tener en cuenta, también, la relevancia que nues-
tro ordenamiento concede a la vida prenatal, que en palabras del Tribunal
Constitucional,“encarna un valor fundamental —la vida humana- garantiza-
doenelarticulo 15 de la Constitucion;por lo que “constituye un bien juridi-
Co cuya proteccion encuentra en dicho precepto fundamento constitucio-
nal’si bien no es“titular del derecho fundamental”a la vida'®. Ese encuadre
constitucional da lugar al deber del Estado de “establecer un sistema legal
para la defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva de la mis-
ma”"y que, dado su caracter fundamental, “incluya también, como ultima
garantia, las normas penales”''. En otras palabras: la condicién de bien ju-
ridico constitucional que el TC reconoce a la vida fetal obliga al Estado a
concederle una tutela juridica adecuada que en alguna medida alcance al
Derecho penal. Ello no significa, sin embargo, que la via penal deba ser la
Unica forma de tutela, ni siquiera la preferente. Lo esencial es que del orde-
namiento juridico en su conjunto, incluido el Derecho penal, se infiera con
claridad una politica publica respetuosa de la vida en gestacion.

10 STC 53/1985, F.J. 5. También STC 116/1999, F.J. 5.
11 STC 53/1985,F.J.7.
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Pero la proteccion constitucional del embridn no tiene caracter absoluto,
como también ha declarado el TC, y por ello puede -y debe- ceder cuan-
do entra en conflicto con otros intereses de jerarquia constitucional, en
particular si éstos alcanzan el rango de derechos fundamentales, como es
el caso de la libertad, la vida y la integridad fisica de la mujer, todo ello en
el marco del respeto a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad que consagra el articulo 10 de nuestra Ley Fundamental'.
De ahi que resulte indiscutible la legitimidad, dentro del sistema valorativo
constitucional espanol, de una ley que establezca ciertos méargenes de lici-
tud de la interrupcidén voluntaria del embarazo. De hecho, asi lo reconocié
el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 1985 respecto del modelo de
indicaciones.

Ademas, a diferencia de lo que pretenden los sectores antiabortistas,
nada hay en las premisas trazadas por el TC que cierre las puertas al mo-
delo del plazo. Primero, porque el Tribunal Constitucional nunca se ha
pronunciado sobre este modelo, sino sélo sobre el sistema de indicacio-
nes recogido en la ley de 1985, que fue el que se sometid a su juicio. Y,
sobre todo, porque ninguno de los argumentos juridicos que entonces
elaboré el TC impide postular la legitimidad de otras alternativas. En este
punto todavia permanecen abiertas casi todas las posibilidades, con ex-
clusion, eso si, de aquellas propuestas extremas que propugnan la total
desaparicién del delito de aborto del Cédigo penal'. Fuera de los extre-
mos, la legislacion comparada ofrece un amplio abanico de posibilidades
distintas al obsoleto sistema de indicaciones para regular la interrupcion
voluntaria del embarazo, cuyo punto en comun reside en la tendencia a
compatibilizar un espacio suficiente de libertad de decisién de la mujer
con ciertos mecanismos practicos destinados a favorecer la maternidad
y evitar, al mismo tiempo, futuros embarazos no deseados. Es decir, mo-
delos de regulacién del aborto pensados para compatibilizar y resolver el
conflicto de intereses que supone un embarazo no deseado. En esa linea
se sitla el Anteproyecto de Ley Orgénica de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcién voluntaria del embarazo, aprobado en Consejo de
Ministros el 13 de mayo de 2009.

12 STC 53/1985,F.J.8.
13 Me refiero a quienes —anclados todavia en posturas del siglo pasado que negaban la pre-
sencia de vida humana en el embrién-, entienden que incluso la figura de aborto no consen-
tido deberia desaparecer del Cédigo Penal, al tratarse de simples atentados a la integridad
fisicay a la libertad de la embarazada que encuentran suficiente acomodo en los delitos de
lesiones y coacciones.
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Las caracteristicas del nuevo sistema.

El Anteproyecto de Ley Organica' que acaba de presentar el gobierno
responde a una politica legislativa novedosa en Espafa que, por primera
vez, reconoce de forma explicita la existencia de “derechos fundamentales
en el ambito de la salud sexual y reproductiva” de los ciudadanos (art. 1),
estableciendo una serie de obligaciones de los poderes publicos destina-
das, en general, a garantizar un “estado de bienestar fisico, psicolégico y
sociocultural relacionado con la sexualidad” en “un entorno libre de coer-
cién, discriminacion y violencia” (art. 2 b). Dentro de ese contexto se regula
la interrupcién voluntaria del embarazo, a partir de una serie de premisas
que internaré esbozar en las lineas siguientes.

1. Una de las principales novedades del actual proyecto consiste en sus-
traer la regulacidn del aborto no punible del Cédigo Penal paraincluirla en
una Ley de Salud Sexual y Reproductiva de amplio alcance'™.

En la base de esta propuesta se encuentra la idea de que el aborto consti-
tuye un problema de salud publica directamente asociado a la ausencia de
politicas de educacion sexual adecuadas entre los jovenes y a las dificulta-
des que todavia encuentran amplios sectores de la poblacién para practi-
car sexo seguro, con el correspondiente riesgo de embarazos no deseados.
Estas conclusiones se ven avaladas por la tendencia ascendente del nime-
ro de abortos en Espafa —que llegaron a 112.238 en 2007-, entre los que
destaca, por una parte, el crecimiento constante de las interrupciones del
embarazo en adolescente y, por otra, la fuerte incidencia de abortos en la
poblacién inmigrante. De hecho, la tasa de abortos en el grupo de edad de
mujeres menores de 20 afios se ha duplicado en la tltima década, pasando
del 5,71 en 1998 al 13,79 en 2007'® y sigue la linea ascendente. Del mismo
modo, varios estudios apuntan a que entre el 40 y el 50% de los abortos
que se practican en Espafa en la actualidad corresponden a mujeres no
espanolas’. Si bien no existen datos especificos sobre la nacionalidad de

14 Se trata del ya mencionado Anteproyecto de Ley Organica de Salud Sexual y Reproductiva
y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo de 2009. En adelante se citard como “Antepro-
yecto”

15 Varios paises europeos han optado por vincular la regulacion de la interrupcién voluntaria
del embarazo a la normativa sanitaria antes que al Cédigo penal. Es el caso, por ejemplo, de
Dinamarca, que regula esta materia en la Ley de Sanidad o de Francia, que la incorpora al
Cddigo de la Salud Publica (Libro I1)

16 Se hace referencia a las tasas de IVE por 1000 mujeres en edad fértil. Fuente: Ministerio de
Sanidad y Consumo

17 La interrupcion voluntaria del embarazo y los métodos anticonceptivos en jovenes, Ministerio
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este grupo de usuarias, todo parece indicar que se trata fundamentalmen-
te de mujeres inmigrantes que residen —-de forma legal o no- en territorio
espanol.

La realidad del aborto en la Espafia actual esta fuertemente asociada, por
tanto, a defectos estructurales que apuntan a la necesidad de desarrollar
estrategias publicas de salud sexual y reproductiva destinadas a facilitar el
pleno ejercicio de la sexualidad de la poblacién en condiciones seguras y
con informacién adecuada para planificar la reproduccion’®,

Por lo demads, este nuevo contexto legislativo resulta coherente también
con la postura que vincula la interrupcion voluntaria del embarazo con los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, tal como se explicé en
el apartado anterior. De hecho, el Anteproyecto define la salud reproduc-
tiva —siguiendo la normativa internacional- como “la condicién de bienes-
tar fisico, psicoldgico y sociocultural en los aspectos relativos a la capaci-
dad reproductiva de la persona, que implica que se pueda tener una vida
sexual segura, la libertad de tener hijos y de decidir cudndo tenerlos” (art.
2 ¢), aspecto este ultimo que enlazan con la interrupcién voluntaria del
embarazo.

2.En linea con la mayoria de los paises europeos, el Anteproyecto intro-
duce en la legislacién espanola el modelo del plazo, en virtud del cual se
autoriza la practica del aborto a peticién de la mujer durante las prime-
ras catorce semanas de gestacién sin necesidad de alegar causa alguna, si
bien han de cumplirse una serie de requisitos previos orientados a poner
a la embarazada en condiciones de tomar una decision informada y plena-
mente responsable.

Aqui reside el cambio principal del nuevo modelo, que abandona asi el
catalogo de circunstancias predeterminadas por la ley, propio del sistema
de indicaciones, para dar mayor protagonismo a la voluntad de la emba-
razada. Este mismo camino ya lo recorrieron otras legislaciones de nuestro
entorno, condicionadas, todas ellas, por el importante avance en el reco-
nocimiento de los derechos de autonomia de las mujeres que se ha pro-

de Sanidad y Consumo, Serie Informes, Estudios e Investigaciones 2007, p. 32.

18 En esta misma linea el Grupo de Opinion del Observatorio de Bioética y Derecho de Barce-
lona entiende que“la interrupcidn voluntaria del embarazo constituye un problema social (y)
no sélo juridico o sanitario” -Documento sobre la interrupcién voluntaria del embarazo, 2008,
www.bioeticayderecho.ub.es-.
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ducido en las ultimas décadas™. En Europa acogen el modelo del plazo,
con distintos matices, Alemania, Austria, Gran Bretana, Francia, Finlandia,
Suecia, Holanda, Italia, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca y Portugal.

Siguiendo la tendencia europea mayoritaria, el Anteproyecto espaiiol
prevé que durante la fase inicial de la gestacién -las primeras catorce se-
manas- la legitimidad del aborto gire fundamentalmente en torno a la
peticién de la propia embarazada, cuya decisién se respeta sin mas condi-
ciones que la de recibir informacion previa “relativa a los derechos, presta-
ciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad” (art. 14) y el transcurso
de un periodo de espera de tres dias desde la recepcién de estos docu-
mentos hasta la fecha de la interrupcién del embarazo. De esta manera, el
Derecho reconoce a las mujeres un ambito razonable de autonomia para
decidir sobre una potencial maternidad, confiando en su responsabilidad
para valorar la situacién y para resolverla de forma adecuada.La entrega de
informacion sobre ayudas publicas y derechos vinculados a la maternidad
y la crianza de hijos e hijas, asi como el periodo de espera, son mecanismos
habituales en la legislacion comparada que pretenden contribuir a que
la embarazada pueda valorar su situaciéon con pleno conocimiento de su
entorno social y normativo, dotandola asi de los instrumentos adecuados
para tomar una decisién libre de presiones coyunturales.

El hecho de que se ponga el acento en los instrumentos publicos de apoyo
a la maternidad es un claro indicador de la voluntad del Estado de favore-
cer por esta via la continuacion del embarazo, cumpliendo asi con el deber
de tutela de la vida en gestacién que surge del dmbito constitucional. Se
trata de un camino alternativo a la tradicional prohibicién penal del abor-
to, pensado para tutelar la vida embrionaria con la mujer y no contra ella,
como bien reconocié en su momento el Tribunal Federal Constitucional
aleman?.

3.Mas alld del régimen general, el Anteproyecto contempla dos supuestos
excepcionales en los que se permite abortar en fases mas avanzadas de la
gestacion. Estas indicaciones pretenden captar ciertas situaciones en las
que con posterioridad a la semana catorce surgen problemas importantes

19 Pionera en la linea de sustituir el modelo de indicaciones por el plazo fue Alemania, don-
de, tras un complejo proceso de reforma, se perfil6é un sistema de plazo con asesoramiento
que ha servido de modelo a otras legislaciones. .Me he referido ampliamente a este y otros
sistemas alternativos a las indicaciones en El aborto en la legislacién espafiola: una reforma
necesaria, 2005, www.fundacionalternativas.com/laboratorio.

20 Véase BVerfG, Sentencia de 28 de mayo de 1993.Publicada en JZ, nimero especial, 1993.
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en el embarazo que pueden interferir en la inicial voluntad de procrear de
la mujer.Tal es el caso de la aparicion de algun riesgo grave para la vida o
la salud de la embarazada o, también, el diagnéstico de graves anomalias
fetales (interrupcion del embarazo por causas médicas).

Por regla general, del aborto por estas causas sélo puede realizarse dentro
de las veintiddés semanas de gestacion. Este limite coincide con el criterio
médico de la viabilidad fetal, es decir, el momento a partir del cual se pue-
de realizar un parto inducido con amplias posibilidades de supervivencia
del recién nacido. Distintas razones pueden justificar esta limitacion.

En la indicacion terapéutica, el motivo fundamental reside en que a partir
del momento en el que el feto puede sobrevivir fuera del Gtero de la mujer
ya no se plantea un auténtico conflicto entre la vida prenatal y la vida o
salud de la embarazada en la medida en que la ciencia médica permite
atender ambos intereses sin sacrificar ninguno de ellos. Un parto inducido
prematuro es suficiente aqui para contrarrestar el riesgo proveniente del
embarazo y dejar el camino libre para la terapia que requiera la mujer.Pién-
sese, por ejemplo, en la deteccidon de un cancer que exija un tratamiento
médico agresivo incompatible con el embarazo.

Mas compleja resulta la justificacion en el supuesto de graves anomalias
fetales. Desde un punto de vista practico, se alega que el plazo de vein-
tidés semanas es suficiente porque la gran mayoria de los casos pueden
detectarse dentro de ese periodo, de tal manera que no es preciso esperar
a fases mas avanzadas del embarazo para ejecutar el aborto, si éste fuera
necesario. Pero mas alld de este argumento pragmatico, lo cierto es que
el momento de la viabilidad marca un hito importante en el desarrollo de
la vida prenatal porque a partir de entonces el feto ya estd en condiciones
de nacery de integrarse a la sociedad sin depender para su evolucién pos-
terior de esa relacion inescindible y Unica que representa el embarazo?'.
Esas expectativas de vida autonoma inmediata justifican que el Derecho

21 El Grupo de Opinién el Observatorio de Bioética y Derecho de Barcelona también apunta
a la viabilidad fetal como limite de la permisividad del aborto, si bien fundamenta esta opcion
en argumentos neuroldgicos, en concreto, en el inicio de “las conexiones sindpticas hacia la
corteza cerebral y en el interior de ésta” que permitirian afirmar que a partir de ese momen-
to comienza “la vida propiamente humana” -Documento sobre la Interrupcién Voluntaria del
Embarazo, cit.-.Sin animo alguno de discutir las certezas cientificas que alega el documento,
entiendo que los intentos de fundamentar la licitud del aborto en criterios relacionados con
la naturaleza de la vida prenatal estaran siempre condenados al fracaso, ya que existen mu-
chas maneras de aproximarse a lo “humano” como caracteristica de la vida en gestacién y no
encuentro razones decisivas para primera unas sobre otras.
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incremente su tutela y, consecuentemente, reduzca al minimo las posibili-
dades de abortar. Esta es la linea que sigue la mayoria de las legislaciones
europeas, siendo algunas de ellas particularmente drasticas, como es el
caso de Holanda donde el aborto esta estrictamente prohibido a partir de
la semana veinticuatro.

La propuesta espanola contempla, sin embargo, dos situaciones excepcio-
nales en las que se permite el aborto en cualquier fase de la gestacion, sin
supeditarlo a plazo alguno. Se trata de los supuestos de “anomalias fetales
incompatibles con la vida"y el de“una enfermedad extremadamente grave
e incurable” en el feto (art. 15 del Anteproyecto). En estos casos la autori-
zacion del aborto corresponde a un comité clinico, que decidird conforme
a criterios técnico-cientificos, si bien ha de oir a la embarazada si ella lo
solicita. Se trata de supuestos extremos en los que la voluntad de la mujer
de ser madre se ve truncada por acontecimientos dramaticos que sélo ella
puede gestionar. Por eso resultaria totalmente desproporcionado que el
Derecho la obligara a continuar con el embarazo bajo amenaza penal. Ade-
mas, en el supuesto de anomalias incompatibles con la vida —cardiopatias
severas, hidrocefalia, feto sin cerebro, etc.-, ni siquiera puede hablarse ya de
una tutela constitucional de la vida prenatal, puesto que al concurrir en el
feto una total incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a una “perso-
na; en el sentido del art. 10.1 de la Constitucién, desaparece la dimensién
que fundamenta —-en opiniéon del Tribunal Constitucional- su condicién de
bien juridico amparado por el articulo 15 de nuestra Ley Fundamental®2.

4.Como se ha visto, uno de los pilares sobre los que se construye el nuevo
sistema es el respeto de la autonomia de la mujer para tomar la decision
ultima sobre su embarazo.De ahi la importancia que se concede a las con-
diciones del consentimiento, que -ademds de ser expreso y por escrito*-
debe prestarlo la propia mujer embarazada. Esta uUltima cuestion resulta
particularmente polémica por lo que se refiere a las menores de edad.

Pese a la importancia que este asunto tiene en la practica —-no se puede
perder de vista la incidencia cada vez mas significativa de embarazos en
adolescentes-, lo cierto es que hasta el afio 2002 no existia una regulacion
especifica sobre el consentimiento de menores en materia de aborto en

22 Este argumento lo desarrollé el TC para justificar la experimentacion con embriones no
viables, en su conocida Sentencia 116/1999, de 17 de junio (F.J.9)

23 Salvo en el caso excepcional de urgencia por riesgo vital para la gestante: articulo 13 del
Anteproyecto.
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el derecho espafol®. Fue la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica, la que por primera vez abordé de
modo explicito este tema, estableciendo el requisito de la mayoria de edad
para consentir una interrupcién voluntaria del embarazo.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 41/2002, la opinién doctrinal mayorita-
ria abogaba por el criterio de la capacidad natural de juicio, en cuya virtud
se consideraba suficiente el consentimiento de la propia mujer menor de
edad siempre que reuniera las condiciones intelectuales adecuadas para
comprender el sentido y alcance de la intervencion abortiva, caracteris-
tica que, en general, se admitia a partir de los dieciséis afos de edad, sin
descartar edades mas tempranas si asi lo indicaba el grado de madurez de
la embarazada®. También los tribunales parecian inclinados a reconocer
la validez del consentimiento de las menores de edad. Sélo asi se explica
que existan varias Sentencias que castigan por delito de aborto consentido
ciertos supuestos de practicas abortivas ilegales sobre jévenes menores
de dieciocho afos. De haberse puesto en duda la capacidad de las me-
nores para consentir, la calificaciéon correcta hubiese sido la mas grave de
aborto sin consentimiento que recoge el art. 144 del Cédigo Penal®. De
hecho, la Audiencia Provincial de Malaga llegé a admitir de forma explicita
la validez del consentimiento prestado por una menor de dieciséis afos
de edad que vivia con su novio alegando que “si la Ley permite que los
menores de edad emancipados...puedan contraer matrimonio con todas
las consecuencias que ello conlleva, deban ser y sean capaces para con-
sentir en los términos en que lo exige...el Cédigo Penal” (Sentencia num.
49/2002, Seccién 32,de 20 de abril)

Esta tendencia favorable a conceder relevancia al consentimiento de las
menores de edad se vio claramente perturbada por la aprobacion,en 2002,
de la Ley de autonomia del paciente.Y no porque esta Ley restrinja, en tér-
minos generales, la validez del consentimiento de los menores de edad en
las intervenciones clinicas. Al revés, como principio general, el articulo 9.3

24 A salvo de alguna normativa autonémica, como la Ley gallega 3/2001, sobre consenti-
miento informado e historia clinica de los pacientes,y el Cédigo Deontolégico de los médicos
de Cataluiia de 1997, donde se da preferencia a la decision de la menor incluso contra la
voluntad de sus progenitores.

25 Este es también el criterio que se impuso en el derecho penal alemén. Véase al respecto,
ESER, en SCHONKE/ SCHRODER, Strafgesetzbuch, 2001, parag.218 a,nim.61.

26 Argumento de Lema AAGN, Sobre el consentimiento de las menores para la interrupcién vo-
luntaria del embarazo, Jueces para la Democracia, n® 43, marzo 2002, p.37.
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de la Ley reconoce plena capacidad para consentir las intervenciones mé-
dicas alos menores con dieciséis anos cumplidos —obviamente si no sufren
una incapacidad por otras causas-, asi como a los que aun no han alcanza-
do esa edad siempre que tengan capacidad intelectual y emocional sufi-
cientes para comprender el alcance de la intervencién. Sélo cuando no se
da esta situacion entra en juego el llamado “consentimiento por represen-
tacion’ prestado por los representantes legales del menor —generalmente
sus padres- atendiendo siempre al interés de aquél o aquélla y no a sus
propias convicciones personales.Tratdndose de mayores de dieciséis afios,
su consentimiento es valido incluso respecto de actuaciones médicas que
supongan “grave riesgo’, si bien en estos casos el médico debe informar a
los padres y ha de tener en cuenta su opinién para tomar la decisién co-
rrespondiente.

Pero estos criterios generales sobre el consentimiento clinico de los y las
menores de edad no alcanzan al supuesto de interrupcién del embarazo,
porque el art. 9.4.de la Ley 41/2002 lo excluye explicitamente junto a los
ensayos clinicos y a las técnicas de reproduccion asistida, casos todos ellos
que habran de regirse, segun este precepto,“por lo establecido con carac-
ter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones especiales de
aplicacién”Y como en el supuesto de interrupcién del embarazo no hay
ninguna regla especial al respecto, parece que no queda otro camino que
acudir al art. 315 del Cédigo Civil que fija la mayoria de edad en los die-
ciocho aflos cumplidos -en consonancia con el art. 12 de la Constitucion-.

La Ley 41/2002 supuso un grave retroceso en la forma de tratar a las muje-
res embarazadas menores de edad en la medida en que las obligé a contar
en todo caso con la anuencia de terceras personas para tomar una decision
de caracter estrictamente personal, lo que supone una vulneracién de su
derecho a la intimidad y al debido respeto a la autonomia de la voluntad
de quien se enfrenta a un asunto tan decisivo para su futuro como es el
de la continuacién o no de un embarazo. El problema no es marginal en
nuestro pais si se tiene en cuenta que las jovenes se inician cada vez mas
temprano en el pleno ejercicio de la sexualidad, con el consiguiente riesgo
de quedar embarazadas y enfrentarse a un posible aborto cuando todavia
no han alcanzado los dieciocho afios de edad.

El Anteproyecto de Ley Orgdnica de Salud Sexual y Reproductiva y de la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo propone una modificacién de la Ley
41/2002 con el fin de someter a la interrupcién del embarazo a los criterios
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generales sobre consentimiento de menores en materia de intervenciones
médicas, lo que supondria conceder relevancia al consentimiento de las
menores a partir de los dieciséis afos de edad.

Muiltiples son los argumentos que avalan esta propuesta.

Ante todo, el proyecto se ajusta a la tendencia general de la legislacion
espanola a reconocer capacidad progresiva a los menores para ejercer sus
derechos. Nuestra legislacién ha avanzado en los Ultimos afos de forma
decidida en la linea de conceder cada vez mas relevancia a la autonomia
de quienes atin no han cumplido los dieciocho afos de edad, reconocién-
doles una capacidad progresiva para hacerse responsables por sus propios
actos y para ejercer por si mismos los derechos que les otorga el ordena-
miento juridico. Asi se infiere, por ejemplo, de la LO 5/2000, de 12 de enero,
que situa el punto de inicio de la responsabilidad penal de los menores
en los catorce anos de edad frente a los dieciséis de épocas pasadas. Pero,
sobre todo, han de tenerse en cuenta los principios generales establecidos
por la LO 1/1996, de 5 de enero, de proteccion juridica del menor, cuya ex-
posicién de motivos resulta particularmente esclarecedora al afirmar que
“el ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, van reflejando progresi-
vamente una concepcion de las personas menores de edad como sujetos
activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio
medio personal y social; de participar en la busqueda y satisfaccién de sus
necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los demds; afiadien-
do mas adelante, que el mejor modo de proteger a los menores es“promo-
ver su autonomia como sujetos, de manera que puedan “ir construyendo
progresivamente una percepcién de control acerca de su situacion perso-
nal y de su proyeccién de futuro” De ahi que, ya en términos estrictamente
normativos, el art. 2° de la Ley imponga la interpretacion restrictiva para
“las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores”

Por otra parte, dificilmente se puede poner en duda la naturaleza persona-
lisima del derecho a la maternidad, por lo que parece razonable recordar en
este contexto la norma civil que reserva a los propios menores sometidos a
patria potestad el ejercicio de “los actos relativos a los derechos de la perso-
nalidad u otros que el hijo,de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de
madurez, pueda realizar por si mismo” (art. 162. 1° del Cédigo Civil).

No menos importantes son las normas civiles sobre capacidad para con-
traer matrimonio. La legislacién civil permite el matrimonio de menores
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de edad emancipados a partir de los dieciséis afios -e incluso a partir de
los catorce con dispensa judicial (articulos 46 y 48 Cédigo Civil)-,de donde
cabe colegir que los considera maduros a partir de esa edad para afrontar
cuantas consecuencias se deriven de ese vinculo, entre las que se encuen-
tra la posibilidad de un embarazo.

En esa misma linea de pensamiento, parece razonable indagar igualmente
en los criterios que sigue nuestro ordenamiento juridico en lo atinente a
la capacidad de los menores para ejercer su propia sexualidad. Un andlisis
sistematico de la legislacion penal relativa a los delitos sexuales permite
inferir que en este aspecto la edad relevante son los trece afios, pues el
contacto sexual con menores que han cumplido esa edad sélo es delictivo
si se realiza contra la voluntad del menor o utilizando abuso o engafio -y,
obviamente, si se persigue su prostitucién-. Si a partir de los trece afios se
reconoce a los menores el libre ejercicio de su sexualidad, [6gico es pensar
que también se les considera maduros para afrontar las consecuencias de
tales actos, incluido un posible embarazo.

En otro orden de cosas, no parece juridicamente admisible que los padres
o tutores de una menor puedan forzarla a interrumpir la gestacion contra
su voluntad. La tajante exigencia legal del “consentimiento expreso de la
embarazada” como presupuesto imprescindible para la licitud del aborto
impide admitir que los representantes de la menor tengan capacidad para
solicitar una interrupcion del embrazo cuando ella se niega y decide con-
tinuar con la gestacién.Y ello aunque actten en el interés exclusivo de la
menor. Es mas, en estos casos no sélo se trataria de un aborto punible, sino
que estarifamos ante el supuesto mas grave de cuantos contempla el Codi-
go penal:el aborto practicado sin consentimiento de la mujer (art. 144 CP).
Prevalece aqui el respeto del derecho de la menor a la maternidad.Y si del
derecho a decidir sobre la maternidad se trata, parece razonable -y cohe-
rente- que el mismo principio se aplique siempre que esté en juego este
aspecto personalisimo de la vida de la mujer, sea para proteger y secundar
su decision de seguir adelante con un embarazo, sea para interrumpirlo.

Pero mas alla de todos estos argumentos, sorprende la propia incoheren-
cia de la Ley 41/2002. En el contexto de una norma que da relevancia a la
voluntad de una menor incluso en intervenciones clinicas que impliquen
un “peligro grave” -se entiende para su vida o salud-, ningun sentido tiene
que se niegue a esas mismas menores la capacidad de consentir una inte-
rrupcién del embarazo que en la mayoria de los supuestos no pasa de ser
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una intervencién ambulatoria con escasos riesgos para la salud o, incluso,
un simple tratamiento farmacoldgico.So6lo subrepticios argumentos mora-
les de dificil encaje en una norma destinada a regular los derechos de los
ciudadanos en el ambito médico pueden explicar la exigencia del consen-
timiento paterno que esta Ley proclama.

Ademas, tampoco deberia subestimarse el riesgo de un retorno a la clan-
destinidad si se insiste en recortar de este modo la capacidad de decision
de las menores. Porque es obvio que el problema no lo tienen aquellas
menores que cuentan con la comprension y el apoyo de sus progenitores
en el ejercicio de su propia sexualidad, sino las que aun viven esta parcela
de su desarrollo personal con un sentimiento de culpa que las impulsa al
secretismo.Y si ese es el motivo, ninguna ley las obligara a revelar su se-
creto a los padres. Antes bien, es posible que acudan a vias alternativas
mucho mas peligrosas para su salud y mucho mas expuestas al descontrol
y el abuso.

En suma, muchos son los argumentos que apuntan a la conveniencia de
volver al criterio que se habia impuesto en la doctrina y en la jurispruden-
cia antes de la Ley 41/2002, reconociendo a las menores —al menos a partir
de los dieciséis aflos- capacidad para consentir por si mismas una interrup-
cién del embarazo, sin necesidad de acudir a su representante legal.
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CUANDO EL ESTADO ACOSA A LAS MUJERES.
(A PROPOSITO DEL DERECHO A UNA SEXUALIDAD
NO COERCITIVA)

Maria Luisa Maqueda Abreu
Catedrdtica de Derecho Penal.
Universidad de Granada

Estamos asistiendo a manifestaciones crecientemente autoritarias de un
poder actuarial, discriminatorio y hostil con un colectivo social, el de las tra-
bajadoras sexuales. Mas alla de las antiguas pretensiones moralizantes de
épocas pasadas, que se conformaban con una tolerancia controlada bajo
un orden policial siempre arbitrario, hoy nos adentramos a buen paso en
una cultura institucionalizada del control que busca garantizar la legitimi-
dad de modernas formas disciplinarias que tienen el signo de la margina-
ciény de la exclusion social'.

La salvaguarda de la ley y el orden es la consigna de las nuevas politicas
normalizadoras que se manifiestan en un control exhaustivo del espacio
publico y de la inmigracion ilegal. Tratdndose de mujeres, el vector de
opresidn y persecucion tenia que venir representado, una vez mas, por la
sexualidad. Es su comportamiento desviado en el ejercicio de una sexua-
lidad “ilegitima; como la llama Pheterson ?, el que las hace indeseables o
peligrosas o, simplemente, propicias a ser victimas de un potente sistema
sancionatorio de caracter social y legal. Su total vulnerabilidad frente el
estado, nacida de esa ilegitimidad, es una garantia segura de victimizacion
y se deja ver, de modo particularmente significativo, en el dmbito de la
prostitucion callejera y de la prostitucion migrante.

Hay infracciones que son especialmente expresivas de la idea de desorden
y desorganizacion social, por su visibilidad innegable y por la de quienes
las protagonizan, pertenecientes a sectores marginados y desposeidos. La
prostitucion callejera es una de ellas.No es de extrafiar que le alcance el in-
ventario de inquietudes y alarmas ciudadanas. Las prostitutas —junto a los
mendigos, los vendedores ambulantes o los jovenes desviados ...- ,que se
mueven y ensucian el espacio publico provocando inseguridad e incomo-

1 A ese”nuevo paradigma actuarial” se refiere Di Giorgi (2005) en referencia a un modelo de
control que ya no busca proyectarse sobre individuos concretos sino que se expande por el
tejido social incidiendo sobre categorias de sujetos que se perciben como un riesgo, pp.70,72.
2 Pheterson (2009), p. 98.Véase también Rubin (2001), pp. 126 ss.
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didad, se constituyen en el “simbolo vergonzante de la decadencia social
y moral de la ciudad”®

Entiendo que el creciente intervencionismo en torno a la prostitucién ca-
llejera tiene mucho que ver con ese conservadurismo creciente de la post-
modernidad y su preocupacion, profundamente antimoderna, por el re-
torno a los principios -esa sociedad mas ordenada, mas disciplinada, mas
controlada, a la que se refiere Garland*-y que tiende a transformar los pro-
blemas sociales en problemas de orden publico y de seguridad publica °.

Encontramos ejemplos significativos de este nuevo modelo regulacionista,
con tintes prohibicionistas, en el derecho comparado europeo. Me refiero
a paises en que el ejercicio de la prostitucion no estd prohibido —como
sucede, por ejemplo, en Rumania o Islandia-, ni llega a estar sometido a un
reglamentarismo decimondnico con zonas de tolerancia y controles mé-
dicos o policiales sistematicos —como en Suiza, Hungria o Letonia-, pero
donde son sancionables —incluso criminalizables- algunas de sus mani-
festaciones externas, como la solicitud de servicios sexuales o auin la mera
exhibicién sexual en la calle o lugares publicos.

Por esa via se encaminan, con sistemas mdas o menos rigurosos, Bélgica®,
Irlanda, Francia, el Reino Unido’ Italia® o Espana.

El ordenamiento francés, por ejemplo, justifica en exigencias de orden pu-
blico la consideracién como delito, ya no sélo del racolage consistente en
provocar o incitar publicamente, también de forma pasiva,a mantener rela-
ciones sexuales por precio, sino ademas la mera exhibicién sexual impues-
ta a la vista ajena en un lugar accesible a las miradas del publico®.Y, por las

3 Ampliamente, Maqueda (2008a), pp.25 ss.Juliano (2008) habla de”“limpieza de clase;pp.111 ss.
4 Garland (2005) p.173.

5 Como senala Virgilio (2001), p. 8.

6Segun datos de Brufao (2008), p. 26.

7 Esta informacién proviene de un Estudio de las legislaciones de los Estados miembros del
Consejo de Europa encargado en 1995 por el Grupo de Especialistas en la lucha contra la
violencia contra las mujeres y publicado en Estrasburgo en 2002. Council of Europe (2002), I-11.
8 El articulo 5 de la Ley Merlin castiga a todo aquel que en lugar publico invite al libertinaje
de forma escandalosa, queriendo con ello proteger la moral, dice Covre (2004), p.239.Hoy la
situacion ha empeorado y alcanza por igual a clientes y prostitutas que tienen prohibido ejer-
cer en la via publica, bajo la amenaza de multas y aun de penas de arresto de cinco a quince
dias. Diario “El Pais’ de 24 de septiembre de 2008, p.27.

9 Sobre la llamada ley Sarkozy y la idea de seguridad que le sirve de justificacion a partir de
la vinculacién prostitucién/delincuencia, Mathieu (2003), pp. 34,35.



Cuando el estado acosa a las mujeres | 25

mismas razones, se castigan en el Reino Unido las conductas consistentes
en abordar, importunar, incitar o provocar activamente a los transelintes
con la finalidad de conseguir clientes —Loitering y Soliciting- asi como tam-
bién las de buscar un servicio sexual en la calle desde el vehiculo causando
molestias publicas —Kerb Crawling-, supuestamente dirigidas a penalizar la
demanday que, a veces, se acompainan de otras medidas disuasorias como
el cierre de calles, la instalacion de circuitos cerrados de television e incluso
el envio de cartas a los propietarios de vehiculos que se han detectado
circulando en la zona™.

En su andlisis de género sobre los debates politicos y parlamentarios que
se han sucedido en el Reino Unido desde los aflos ochenta acerca de la
prostitucion, Kantola y Squires desarrollan ese discurso prevalente del or-
den publico, en el marco de la clsica distincion liberal entre lo publico y
lo privado. En ese contexto, la prostitucién es presentada como un asunto
de moralidad privada excepto cuando se crea una molestia ajena a través
de alguna de sus manifestaciones visibles en los centros urbanos, en cuyo
caso, se convierte en una afrenta a la moralidad publica que debe ser con-
trolada y contenida. Pero el verdadero discurso va mas alla del componen-
te moral y se centra en la amenaza que las prostitutas representan para la
comunidad por sus valores sexuales diferentes y su estilo de vida.”Esas ra-
paces humanas contaminando nuestras calles’ son las verdaderamente in-
criminadas por la ley en tanto que responsables del desorden y la insegu-
ridad que se vive en el interior de la comunidad, de los disturbios causados
alos residentes locales, de la atmdsfera de miedo creada a mujeres y nifios
y del estigma social llevado a los barrios locales. Se establece un vinculo
entre prostitucion, criminalidad (sobre todo, relacionada con drogas) y en-
fermedad que llegé a plantear, en medios parlamentarios, la oportunidad
de crear zonas de tolerancia para el ejercicio “cerrado” de la prostitucién,
finalmente descartadas en favor del incremento de los poderes de la poli-
ciaalahorade acordar la detenciéon y custodia de las prostitutas callejeras.
Una practica disciplinaria que se va generalizando en los nuevos modelos
securitarios''. Covre o Virgilio nos hablan de ella en Italia, donde reciente-

10 Dan cuenta de estas dos regulaciones, Tamarit/Torres/Guardiola (2006), pp. 200.207,208.
11 El activismo de las comunidades locales en pro de la salud y la seguridad publicas habria
sido determinante en este discurso sobre el orden publico en el Reino Unido, seguiin Kantola/
Squires (2004), pp. 79 ss.
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mente se han desbordado todas las expectativas > y Mathieu en Francia ™.

También en el Estado espafiol se ha dejado notar ese discurso del orden
en las calles, particularmente en el ambito municipal ™. La Ordenanza de
Barcelona primero (2005) y enseguida la de Valencia (2005) o la de Bilbao
(2008) sancionando “actos incivicos"™® o el viejo Plan Municipal de Madrid
de 2004, recientemente renovado en la campaia de su alcalde contra la
prostitucion callejera bajo el falso pretexto de proteger el medio ambiente
(2007), son ejemplos muy significativos del prohibicionismo caracteristico
del nuevo modelo regulacionista. El bien juridico que se reivindica en to-
dos los casos es la defensa de un espacio publico no degradado y los térmi-
nos en que se expresa es el de los derechos de los buenos ciudadanos a“no
ver”'® y “transitar por las vias publicas sin ser molestados o perturbados”
Otras expresiones de apoyo son la necesidad de “mantener la convivencia”
o “salvaguardar la seguridad publica” o “la salubridad? al tiempo en que se
incorporan sanciones administrativas por el ofrecimiento, solicitud, nego-
ciacién o aceptacion, directa o indirecta, de servicios sexuales retribuidos
en las calles y espacios publicos, con condicionantes tan ambiguos como
que se trate de practicas “que excluyan o limiten la compatibilidad de los
diferentes usos del espacio publico” (Barcelona y Bilbao) o “que alteren la

12 Covre (2004) se refiere a todo un conjunto de dispositivos disciplinarios con voluntad de
gobernar la prostitucion, p. 240 y Virgilio (2001)afirma que el objetivo de esas iniciativas es
combatir la visibilidad de la prostitucion, con la pretensién de transformar un problema social
en un problema de orden publico y de seguridad publica, p. 8. Segun recientes noticias de la
prensa, de septiembre de 2008, la Ministra de Igualdad italiana ha anunciado que multara e
incluso impondré penas de cércel a clientes y prostitutas. Roma comenzaba a imponerlas el
dia 19 de ese mes, seguin la noticia de prensa enviada por Hetaira, a que nos referiremos en
las lineas siguientes.

13 Mathieu (2003), pp. 32 ss.

14 Al margen de otras férmulas de resolucion de conflictos, como las que proponen las aso-
ciaciones dedefensa de los derechos de las prostitutas, como Hetaira. Véase Garaizébal en
http: //pensamientocritico.org/crigar0103.htm. También en “Negociar los espacios publicos”
Diario el Pais, de 2 de mayo de 1999.

15 Mas detalladamente, son la Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la conviven-
cia ciudadana en el espacio publica de Barcelona. Ayuntamiento de Barcelona, 23 de diciem-
bre de 2005;1a Ordenanza sobre actuaciones en espacios publicos. Ayuntamiento de Valencia.
29 de diciembre de 2005 y la Ordenanza local sobre establecimientos publicos dedicados a
la prostitucién. Ayuntamiento de Valencia. 29 de diciembre de 2005, asi como la Ordenanza
Local sobre la utilizaciéon de los espacios publicos para el ejercicio de la prostitucion de Bilbao,
de 10 de marzo de 2008.

16 “Curioso” ese derecho ciudadano a“no ver” que la Ordenanza de Barcelona (2005) expresa
en los términos de “preservar a los usuarios de las vias publicas de la immersién obligada en
un contexto visual’ Interesante la visién critica de Borja/Garcia Aran (2006). Ampliamente,
Maqueda (2008a), pp. 25 ss.
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tranquilidad y/o seguridad de los ciudadanos” (Valencia) o “el medio am-
biente” (Madrid)'”, de modo que quede garantizada la siempre inquietante
discrecionalidad policial. La recientisima campafia municipal del Ayunta-
miento de Sevilla “para acabar con la violencia de género; en el marco de
su | Plan Municipal contra la prostitucién y la explotacién sexual (2008),
que esta contagiando al resto de las poblaciones andaluzas '8 ha resultado
ser una de las mas agresivas, desafortunadas y estigmatizantes hacia las
prostitutas de las que se han puesto en marcha hasta la fecha. Hetaira ha
difundido un comunicado con las claves de esa campaia que merece ser
conocido:

El acoso y hostigamiento a las prostitutas que captan clientela en la ca-
lle se disfraza de“campanas de sensibilizacién” o de“campafas de disua-
siéon” hacia los clientes.. El lema“;tan poco vales que tienes que pagar?’
estigmatiza aln mas a quienes ejercen la prostitucion, ya que parece
llevar implicito que las putas no valen nada. El otro lema “el precio de
la prostitucién incluye: humillacién, violencia, vejacion ...7 al asociar di-
nero con humillaciones y vejaciones, parece mas una “incitacion”a que
éstas se den que una denuncia o llamada de alerta para evitarlas. Esto
resulta mds grave cuando la campana se esta haciendo desde una ins-
titucion publica, que ademds gasta el dinero de los contribuyentes ™.

En realidad, se trata de iniciativas que se limitan a reproducir una estrategia
cuidadosamente disefiada desde las modernas politicas neoliberales de
control, en las que lo esencial es la fragmentacion social: el aseguramiento
de los buenos ciudadanos a costa de los malos ciudadanos, de modo que,
como afirma Bauman, el problema de la ley y el orden para algunos se tra-
duce en una existencia pacifica —segura- para otros, en la fuerza imponente
y amenazadora de la ley?.

Son politicas estatales, tanto mas eficaces cuanto menores son los recursos
de poder de que disponen sus destinatarios?'. Ello explica su éxito con las in-
migrantes sexuales. En nombre de la supuesta proteccion de unos derechos

17 Criticamente, Garaizabal (2008 b), pp. 17 ss.

18 Véanse las ultimas noticias de prensa aparecidas, por ejemplo, en Granada el 20 de marzo
de 2009.

19 Nota de prensa, difundida por la Asociacién Hetaira el 19 de septiembre de 2008 bajo el
titulo:"Hetaira pide a las corporaciones municipales que cesen en su hostigamiento hacia las
prostitutas”

20 Literalmente, Bauman (1999), p 135.

21 Como sefala Di Giorgi (2005), p.56.
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que son, a la postre, los que resultan vulnerados, se desarrollan peligrosas
estrategias de intervencién publica que amenazan su integridad y su segu-
ridad 22. Me refiero a politicas de control de la inmigracion claramente res-
trictivas de los derechos de las mujeres extranjeras, por ejemplo, en cuanto a
un insidioso acoso policial, frecuentes detenciones o una generalizada apli-
caciéon de medidas de expulsion. Varios estudios en el contexto espafiol nos
dan cuenta de experiencias de redadas policiales en la calle o en clubes bajo
el pretexto de detener a proxenetas y chulos supuestamente sospechosos
de explotacion sexual: asi, el de Arella/Fernandez/Nicolas/Vartabedian en re-
lacién a las trabajadoras del sexo extranjeras:

Las trabajadoras sexuales nos cuentan cdmo corren, huyen o se escon-
den cada vez que presienten la presencia policial por miedo a que les
pidan los papeles, sean detenidas y se les inicie un procedimiento de
expulsion. Los criterios de seleccidn son:el color de la piel, las caracteris-
ticas étnicas o que algunos vecinos se sientan molestos por su presencia
en un determinado sitio... Ello permite “eliminar” del escenario a aque-
llos “ilegales que molestan”®

Casal y Mestre denuncian, por su parte, la hipocresia oficial a la hora de
“vender”imdagenes de operaciones de desarticulaciéon de redes dedicadas
a la explotacidn sexual cuando, en realidad, persiguen controlar a sus su-
puestas “victimas”:

Supuestamente, afirman, los controles en clubes estan encaminados a
la desarticulacidn de redes dedicadas a la explotacién sexual, y asi nos
lo venden mediaticamente... Pero, a priori, pese a que el discurso abo-
licionista oficial y formal las categoriza como victimas doblemente, de
la explotaciéon sexual y de las redes ..., son tratadas como culpables en
virtud de su entrada al pais“ilegalmente” o de permanecer en él“irrequ-
larmente” .

22 Tienen razén Skobanek/Boompakdi/Janthakeero (1997), cuando alertan de los peligros de
no ser cuidadosos a la hora de proponer medidas que puedan acabar obstaculizando las es-
trategias de supervivencia de tantas mujeres y tantos hogares a través de la emigracion, p.41.
23 Arella/Fernandez/Nicolas/Vartabedian (2007), pp. 109,113,231 ss. Se refieren a las politicas
de extranjeria como “politicas punitivas’ Ribas/Almeda/Bodeldn, pp.27 ss.

24 Casal / Mestre (2002), 154.Y tienen razén. Cualquiera que quisiera, pudo ver hace unos
meses en este pais, imagenes de redadas policiales, supuestamente de control de locales
sospechosos de explotacién sexual, en las que, sorprendentemente, eran las mujeres —“vic-
timas”- las que salian esposadas con las manos a la espalda. Se trataba, claro esta, de inmi-
grantes ilegales.
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No se trata, por lo demas, de experiencias aisladas dentro de la comunidad
internacional, como destaca Brussa desde TAMPEP%.Volnovich da cuenta,
por ejemplo, de redadas similares de prostitutas extranjeras en Alemania %
y numerosas autoras sefalan estrategias alternativas de represién estatal
para el control de los mujeres migrantes.Es el caso de Pheterson, que narra
diferentes anécdotas en relacion a practicas de control de“ciertas” mujeres
extranjeras en Estados Unidos y Japén:

Refiriéndose a dos casos concretos —el de la activista feminista y cienti-
fica social tailandesa Anjana Suvarnananda vy el de Anita Hill en EE.UU-,
afirma la autora como las mujeres que migran de los paises pobres a los
ricos pueden ser acusadas automaticamente de prostitucién sea cual
sea su actividad como excusa para su expulsion o como control de sus
métodos de entrada y sustento de esas mujeres y las personas con ellas
relacionadas %

O de Kantola y Squires en relacién al Reino Unido. Segun sus investigacio-
nes, son muchas las mujeres que, en nombre de su proteccidn frente a los
traficantes, son detenidas, arrestadas y expulsadas sumariamente del pais
8 También Doezema critica ese impulso “protector” que va acompanado,
en estos tiempos xenéfobos y antiinmigracion, del deseo de “prohibir la
entrada” a extranjeros indeseables. Se refiere la autora al hecho de que
muchos gobiernos asiaticos estan respondiendo a sus miedos al tréfico a
través de disposiciones legales que restringen la libertad de movimiento
de las mujeres y afirma que las deportaciones de trabajadoras del sexo son
comunes en muchos paises:

Cita como ejemplos, el Reino Unido, donde la policia realiza redadas en
burdeles londinenses expulsando del pais a trabajadoras del sexo inmi-
grantes u Holanda con sus miedos a la inmigracion ilegal, que le ha lleva-
do a exigir que todas/os las/os que trabajan en el sexo lleven consigo do-
cumentos de identificacion, un requerimiento al que ningun otro grupo
profesional se encuentra sujeto #

25 Cuando se refiere a la situacion de desventaja legal y social en que se encuentran las tra-
bajadoras sexuales bajo regimenes abolicionistas o reguladores a causa de su estatus migra-
torio ilegal. Brussa (2004), pp.201,203.

26 Volnovich (2006), p. 79.

27 Pheterson (2000), pp. 27 ss.

28 Se refieren, en particular, a las redadas en el SOHO de Londres y citan en su apoyo denuncias
de organizaciones de mujeres acerca de esa practica policial. Kantola/Squires (2004), p.91.

29 Literalmente, Doezema (2004), pp. 159,160.
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Y, como siempre que se imponen desde el estado politicas excluyentes,
migratorias o no, se acaban consolidando grupos sociales que son cons-
tantemente cuestionados, permanentemente bajo control y, por tanto,
socialmente precarios. Hay una suma de prejuicios morales, de clase, colo-
nialistas y de género *que descansan en la afirmacion de una sexualidad
marginal y estigmatizada, que es la que opera aqui como justificacién de
esa exclusion y de la negatividad que arrastra el trabajo del sexo.

Frente a esta ideologia de la intolerancia no hay mas solucién que el reco-
nocimiento de derechos.Es el viejo discurso del llamado “feminismo de los
derechos’a que se refiere Holgado 3!, que se viene oponiendo a estas prac-
ticas estatales represivas en defensa del respeto a la dignidad y la libertad
de decisién y de movimientos de las mujeres prostitutas, como derechos
humanos esenciales que deben ser garantizados:

Cinco objetivos son irrenunciables: 1. Que se reconozcan el derecho a emi-
grar, a la libertad de movimientos y a establecer sus propios negocios: 2.
Que se reconozca que la prostitucion es una actividad econdémica legitima;
3.Que se reconozca y respete la dignidad de las prostitutas y su capacidad
de decidir, sin coacciones, a qué quieren dedicarse y como o con quién
quieren establecer acuerdos comerciales; 4. Que se negocien, teniendo en
cuenta la voz de las propias prostitutas, espacios publicos donde puedan
ejercer libremente la prostitucién, en buenas condiciones de higiene, segu-
ridad y tranquilidad; 5. Que se persiga a las mafias que obligan y fuerzan a
mujeres a prostituirse y las explotan en régimen de esclavitud. ..

Pero hay otro discurso desconcertante, proveniente también del feminis-
mo, que niega legitimidad, como opcién sexual, a la prostituciéony que, en
su afan de erradicarla, acaba compartiendo -o encubriendo- esas politicas
neoliberales, cada vez mas invasivas, de contencién y de control del com-
portamiento de las mujeres.

A su indiferencia ante los problemas humanos de las prostitutas y de inso-
lidaridad con su lucha 3 se referia recientemente Mathieu, cuando denun-

30 Sobre las prostitutas como “traidoras de género’, habria mucho que decir.Véase Osborne
(2007), pp- 33 ss.y, mas ampliamente, Maqueda (2009), pp. 28 ss.

31 Holgado (2008), p. 11.

32 Manifiesto contra las practicas represivas de los Ayuntamientos frente a la prostitucion
callejera —en particular, contra el de Madrid, bajo el Plan contra la esclavitud sexual de 2004.
Con mas detalle, Briz/Garaizabal (2007), pp. 167,168.

33 También Garaizébal (2008 a) cuando denuncia la sistematica persecuciéon y acoso a sus
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ciaba el importante cambio de actitud que el movimiento feminista aboli-
cionista habia mostrado ante dos acontecimientos similares protagonizados
por mujeres prostitutas y sucedidos en Francia con veintisiete afios de dis-
tancia: la ocupacion de iglesias de Lyon en 1975 en protesta por la repre-
sion policial y en favor de sus derechos sociales y las movilizaciones de 2002
en contra del proyecto de ley Sarkozy sobre la criminalizacion de actitudes
meramente pasivas en el ejercicio de la prostitucién en la calle —“racolage
passif”3*-y la politica de expulsion de las prostitutas extranjeras.Nos cuenta
la autora que, frente a la posicién que adoptd el feminismo de entonces, de
apoyo a las prostitutas en una campana solidaria por “la causa general de
las mujeres; el de hoy renuncié a esa alianza contra la represion estatal por
considerar que podia entenderse como “una empresa de legitimacion de la
actividad de la prostitucién’Y concluye Mathieu: mientras que las feministas
abolicionistas y las militantes de los derechos de las prostitutas se enfrenta-
ban, el Parlamento votaba la ley de seguridad interior que preveia un pena
de prisién de dos meses y una multa de 3750€ por las referidas conductas
35, El viejo lema de la campana de 1975,"nos enfants ne veulen pas que leurs
meéres aillent en prison’ no sirvid esta vez para nada.

Segun nos cuenta Gay, s6lo unos meses después de la entrada en vigor de
esta ley para la seguridad interior habian sido detenidas, s6lo en Paris, 103
prostitutas por ese delito de racolage passif. De ellas, 89 que eran extran-
jeras, se habian beneficiado de lo que el Prefecto de esta ciudad llamaba
“un trato administrativo y social’ es decir, habian sido expulsadas o estaban
incursas en algun procedimiento administrativo de peticion de asilo o de
residencia por colaboracion con las autoridades. Una primera prostituta —
kosovar y en situacién irregular-, condenada a dos meses de prisién habia
ingresado en un penal de Burdeos por sospecha de prostitucién3.

Esta complicidad feminista con las regulaciones discriminatorias del esta-
do y con sus coerciones ¥resulta insoportable. Hay que plantear una tre-
gua para hacer valer, como entonces, la causa de las mujeres, de todas las
mujeres.

derechos fundamentales ante la indiferencia del feminismo abolicionista, p. 107.

34 El art. 225-10-1 se refiere a incitar publicamente, por cualquier medio, incluyendo una ac-
titud pasiva a mantener relaciones sexuales a través de una remuneracion.Véase, Gay (2007),
p. 145.

35 Mathieu (2003),31 a 36.

36 Gay (2007) sobre noticias recabadas de la prensa francesa, en particular de Le Monde y
Libération, pp. 146,147.

37 Ala que se refiere también criticamente Pheterson (2009), p. 102.
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Vida Quotidiana i el Treball (QUIT)
Universitat Autonoma de Barcelona

Introduccion

Esta ponencia propone una reflexion sobre las politicas de conciliacion de
la vida laboral, familiar y personal en el contexto europeo en general y el
espanol en particular. Dicha reflexion surge a raiz de distintas investigacio-
nes realizadas durante los ultimos afos por el Centre d’Estudis Socioldgics
Sobre la Vida Quotidiana i el Treball (QUIT) del Departamento de Sociologia
de la Universidad Auténoma de Barcelona. Si bien estas investigaciones
responden a diferentes objetivos, en todas se apuntan algunas conclusio-
nes acerca de las politicas de conciliaciéon. Unas conclusiones que sugieren
la formulacidn del siguiente interrogante: ;Es la conciliacién un concepto
exitoso y un objetivo politico fracasado?

El objetivo principal de la ponencia serd dar respuesta al interrogante plan-
teado.Para ello, se proponen cuatro objetivos especificos: revisar los orige-
nes del concepto; hacer un balance de las actuaciones en materia de conci-
liacidn que se han desarrollado en el contexto del Estado espafiol durante
los Ultimos afnos; analizar las practicas cotidianas y los imaginarios sociales
que rodean dichas actuaciones; y, finalmente, apuntar algunas ideas para
repensar las politicas de conciliacion.

Los origenes del concepto: el éxito.

Los origenes etimoldgicos del concepto conciliacidon se encuentran en la
palabra latina conciliatio estando su uso estrechamente vinculado al len-
guaje legislativo. En cuanto el contenido seméntico se refiere, el término
conciliacién hace referencia a la mediacién, sin imposicién, entre dos am-
bitos contrarios (Junter-Loiseau-Tobler, 1999).

Estas raices etimoldgicas y semdnticas se mantienen hasta que a finales
de los afos 90 del siglo XX la conciliacion entra a formar parte del vocabu-
lario propio de las politicas publicas de la Unién Europea (UE). En concre-
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to, las politicas de conciliacién de la vida laboral y personal surgen como
resultado del Consejo Europeo Extraordinario sobre Empleo celebrado
en Luxemburgo el 1997. Este consejo reconoce que los paises miembros
de la UE deben asumir una nueva estrategia en materia de empleo para
promocionar la participaciéon de las mujeres en el mercado de trabajo. En
concreto, se acuerda como objetivo alcanzar el 60% de actividad laboral
femenina en 2010. Esta estrategia politica toma el nombre de conciliacion
y se materializa en un conjunto de directivas orientadas a promover los
permisos laborales y los servicios de atencion a la vida diaria (Torns-Borras-
Moreno, 2007).

En el caso del Estado espariol, el primer paso legislativo llega en noviembre
de 1999 con la aprobacién de la Ley 39/1999 para promover la conciliacién
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras donde se incluyen
algunas de las recomendaciones de dichas directivas. Posteriormente, en
marzo de 2007, se amplia el marco legal con la Ley orgdnica 3/2007 para la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Para el caso catalan, cabe men-
cionar también, la ley sobre medidas de conciliacién de la vida laboral, fa-
miliar y personal del personal al servicio de las Administraciones Publicas de
Cataluiia en vigor desde julio del 2006.

La existencia de este marco legal representa un avance para la igualdad
de oportunidades en la mediada que ilumina un conjunto de problema-
ticas invisibles hasta el momento. A pesar de ello, su contenido concreto
invita a promocionar la participacion de las mujeres en el ambito laboral
sin garantizar la participacion de los hombres en el &mbito doméstico.Con
todo, el trasfondo de este escenario legislativo ha sido objeto de criticas al
responder a la légica productiva y mostrarse ciego al género.

Por un lado, se ha denunciado el planteamiento engafoso y equivocado
de las politicas de conciliacién en cuanto a la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres se refiere. Principalmente, porque en el centro
de la prioridad politica se encuentra el incremento de la actividad labo-
ral femenina y no la revisién de la division sexual del trabajo (Bettio, 1998;
Junter-Loiseau-Tobler, 1999). Por otro lado, se subraya que el marco legal
subestima el trabajo dedicado a la reproduccién de la vida humana en la
medida que no considera la diversidad de contenidos, significados y repre-
sentaciones que lo caracteriza en comparacién con el trabajo productivo
(Torns, 2004; Stratigaki, 2004).
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Otras criticas apuntan que las politicas de conciliacion promovidas desde
la UE recogen las preocupaciones demogrificas y laborales de los paises
miembros y no la demanda explicita de la poblacién ocupada. En este sen-
tido, Maccines (2005) subraya la imperiosa necesidad de la UE de incre-
mentar las tasas de natalidad ante los crecientes flujos migratorios.Y,al hilo
de dicha argumentacién, Saraceno (2006) recuerda que la conciliacién se
ha convertido en una palabra central de las politicas sociales europeas a
partir de la cual interaccionan politicas laborales, demograficas y de igual-
dad de oportunidades.

El balance de las actuaciones: la insatisfaccion.

Cumplidos diez afos de las primeras directivas europeas en materia de
conciliacién, la acumulacion de experiencias en el contexto espanol per-
mite apuntar un conjunto de ideas a modo de balance y validacién de las
sospechas iniciales.

En concreto, dicho balance se dibuja tomando como base empirica las si-
guientes investigaciones realizadas desde el QUIT:“El tiempo de trabajo en
la negociacién colectiva y sus efectos sociales” financiada por el Ministerio
de Ciencia y Tecnologia ( SEC2001-2543) durante el trienio 2002-2004, cuyo
objetivo era analizar la gobernabilidad de la conciliacién en la negociaciéon
colectiva; “Nuevas organizaciones del tiempo: el tiempo de trabajo” estu-
dio encargado por el Consell Economic i Social de Barcelona acerca de las
politicas laborales sobre el tiempo de trabajo en el escenario europeo en
general y el espaiol en concreto;“Les politiques de temps: un debat obert”
investigacion que recoge un balance de las distintas politicas de tiempo
desarrolladas en la Unién Europea durante los Ultimos veinte afos. En este
caso, el estudio se realizé por encargo de la Regidoria dels Usos Socials del
Temps de I'Ajuntament de Barcelona. Los ejes centrales del balance ponen
de manifiesto como:

* Las politicas de conciliacidon se presentan como una cuestién “de y
para”las mujeres.

* Lalegislacién basicamente regula permisos para dar respuesta a mo-
mentos puntuales del ciclo de vida —-maternidad, accidentes, movili-
dad, etc.- y no tiene presente las necesidades cotidianas y personales
de las personas empleadas.
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* En cuanto al trabajo de cuidados, se ofrecen mas permisos, servicios
y ayudas monetarias para la atencién de los hijos e hijas que para la
atencion de los adultos dependientes. Por el contrario, las proyeccio-
nes demograficas apuntan el envejecimiento de la poblacién por enci-
ma del crecimiento de la tasa de natalidad.

* Se constata la importancia de las directivas europeas para la inclusién
de la conciliacién en la agenda de la negociacion colectiva.

* La conciliacién no tiene un ambito concreto dentro de la negociacion
colectivay aparece parcelada y desdibujado en los distintos convenios.

* La conciliacién no se considera un tema prioritario en la negociacién
colectiva a diferencia, por ejemplo, del salario.

* Existe una dificultad importante por definir el contenido de las me-
diadas, en parte, debido a las distintas concepciones que manejan los
agentes sociales.

* Las escuelas de negocio han introducido y promovido el interés por
la conciliacién en el ambito empresarial bajo el lema de las politicas
family friendly.

* En las empresas, las medidas de conciliacién suelen gestionarse desde
los departamentos de recursos humanos donde se subraya la dimen-
sion individual del problema al tiempo que se persigue el incremento
de la productividad y competitividad.En concreto, se piensa la concilia-
cién como una estrategia para combatir el absentismo laboral, retener
la mano de obra cualificada e individualizar las relaciones laborales.

* Algunas actuaciones impulsadas, tanto desde las empresas como des-
de las instituciones publicas, polarizan la poblacién empleada.

En definitiva, las actuaciones politicas impulsadas hasta el momento mane-
jan un concepto de conciliacién que antepone las necesidades del mercado
de trabajo a las de la vida familiar y personal. En tltima instancia, se persigue
la disponibilidad laboral de la poblacién ocupada por encima de la atencién
de las responsabilidades domésticas y la satisfaccion de las necesidades
personales. Y, en el mejor de los casos, cuando se facilita la atencién de las
responsabilidades domésticas, no se considera la divisién sexual del trabajo
que preside, actualmente, la organizacién de la vida cotidiana.
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Las resistencias culturales.

A la luz de este balance insatisfactorio desde la perspectiva de género, pa-
rece posible afirmar que la regulacion legal es necesaria pero insuficiente.
(Cudl es la razén de dicha insuficiencia? Las evidencias empiricas recogi-
das en distintos estudios sociol6gicos acerca de la relacién tiempo y tra-
bajo apuntan a las resistencias culturales de la poblacién como respuesta
(Torns-Carrasquer-Borras, 2005; Moreno, 2007). Unas resistencias que con-
dicionan las actitudes y los comportamientos de los hombres y las muje-
res, a la vez que ponen de manifiesto una brecha que separa los discursos
de las practicas cotidianas.

En efecto, a pesar de que la igualdad de oportunidades constituye uno
de los ejes centrales del ideario politico del modelo social europeo, las
evidencias empiricas muestran como la divisién sexual del trabajo sigue
estructurando la vida cotidiana de la ciudadania europea. Se trata de
un fendémeno que se da con independencia de las diferencias politicas y
culturales existentes entre los distintos paises de la UE.Segun los tltimos
datos disponibles a nivel europeo sobre uso del tiempo (Aliaga, 2006), las
mujeres adultas europeas siguen dedicando mas tiempo que sus homo-
logos masculinos al trabajo doméstico. Mientras que, por el contrario, los
hombres europeos siguen dedicando mas tiempo al trabajo remunerado
en comparacion a sus homadlogas femeninas. Segun datos de la Encuesta
de Empleo del Tiempo realizada por el Instituto Nacional de Estadistica
(2002-2003), la dedicacién diaria al trabajo doméstico representa 4 horas
24 minutos para las mujeres espanolas y 1 hora 30 minutos en el caso de
los hombres.

Al lado de la division sexual del trabajo, estudios recientes (Parent-Thirion,
2007) recuerdan como se mantiene la desigual distribucién de la carga to-
tal de trabajo entre hombres y mujeres. En concreto, los datos relativos a
la media europea apuntan que mientras la carga total de trabajo de los
hombres empleados a tiempo completo suma 54 horas a la semana, la car-
ga total de trabajo de las mujeres en esta misma situacién supera las 65
horas semanales.

En esta tesitura, parece cuanto menos oportuno preguntarse por el origen
de la brecha que separa los discursos de las practicas cotidianas. La res-
puesta podria encontrarse en el mantenimiento de tres imaginarios que
presiden la organizacién de las sociedades occidentales desde los orige-
nes de la industrializacion: la centralidad de la jornada laboral en la orga-
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nizacién de la vida cotidiana, la invisibilidad social y econémica del trabajo
doméstico y el modelo que atribuye al hombre la responsabilidad del sus-
tento econdmico de la familia y a la mujer el mantenimiento del hogary el
cuidado de las personas.

El peso simbdlico de dichos imaginarios representa un obstaculo sociocul-
tural para la igualdad de oportunidades efectiva entre hombres y mujeres
de momento insuperable por un discurso social favorable.

Conclusiones: usos, abusos y horizontes

Las principales conclusiones acerca del balance sobre las politicas de con-
ciliacién apuntan usos y abusos del concepto conciliacién,asi como luces y
sombras alrededor de sus politicas.Ciertamente, la conciliacién se presenta
como un concepto sugerente y con mucho potencial heuristico, pues ilu-
mina viejos problemas relacionados con las desigualdades de género en
general y la invisibilidad del trabajo doméstico en particular. Pero el abuso
politico y social de dicho concepto parece restarle capacidad transforma-
dora para la igualdad de oportunidades efectiva entre hombres y mujeres.

Este abuso conlleva una cierta institucionalizacién del concepto que a me-
nudo se presenta como una finalidad politica ideolégicamente neutra y
no como un instrumento de intervencion sujeto a intereses particulares.
Con todo, a lo largo de los ultimos afos se ha venido anulando el debate
entorno los contenidos concretos que deben guiar las actuaciones hasta
el punto que la mayoria de ellas aparecen“ciegas al género”En palabras de
Stratigaki (2004), se trata de un proceso de cooptacion del concepto que
ha supuesto la corrupcion de su significado inicial a favor de la flexibiliza-
cién del mercado de trabajo y en contra de la igualdad de oportunidades.

Por consiguiente, parece posible afirmar que se impone una concepcién
de la conciliacién continuista respecto la divisién sexual del trabajo, la in-
visibilidad del trabajo doméstico y la organizacion social del tiempo.Y, en
ultima instancia, se consiente socialmente la situacién de doble presencia
que caracteriza la vida cotidiana de las mujeres adultas al tiempo que se
sigue tolerando la“unipresencia” masculina.

{Cémo superar los abusos de un concepto Util? Seguramente es necesario
subrayar los horizontes que deberian guiar el disefio y planificacion de las
politicas. Unos horizontes hacia el buen uso y que eviten el abuso. Por ello,
es necesario que las medidas de conciliacién entre la vida laboral, familiar
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y personal permitan: ampliar el sujeto de la conciliacion mas alla de las
madres trabajadoras; promocionar la domesticidad masculina, regular la
trayectoria laboral segun el ciclo de vida y reducir la jornada laboral de
forma sincrénica y cotidiana.
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Presentacion

Histéricamente es una constante en Espafia que la maternidad y sus fun-
ciones se atribuyen a la mujer, idea fundamentada en la permanencia de
los roles tradicionales segun los cuales ella es la cuidadora de la familia.
En el presente articulo pretendemos analizar el recorrido legislativo de un
cambio en las estructuras androcéntricas, en alusion al titulo del Congreso,
tomando como ejemplos dos leyes: la ley de 13 de marzo de 1900 y la ac-
tual ley de Igualdad. Veremos como las primeras leyes atribuyen derechos,
si; pero en la otra cara de la moneda estd la perpetuacion del rol descrito.

Alexandra Kollontay en 1920 afirmaba que “la maternidad es un deber so-
cial y no un asunto privado”El salto hacia una concepcion de la maternidad
en la que el Estado aparece socialmente responsable conlleva una altera-
cién de las estructuras citadas. Lo vemos en la aparicién de instituciones
que refrendan esta idea (desde las llamadas casas-cuna hasta la imple-
mentacion de una jornada intensiva). Esta claro que, al menos en el plano
tedrico, la maternidad deviene un deber social, que trasciende los limites
de la responsabilidad individual de la madre. Mdxime cuando la presente
Ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y de hombres apela ex-
presamente en el articulo 14.7 a la“asuncién por la sociedad de los efectos
derivados del embarazo, parto y lactancia”

El discurso androcéntrico en la Ley de 13 de marzo de 1900 regulado-
ra de las obligaciones derivadas de la maternidad.

El presente articulo parte del marco conceptual especifico como es el
uso de la categoria“género”para situar a las mujeres en el contexto histé-
rico-juridico que analiza la construccién de los roles, masculinos y feme-



272 | DERECHO, GENERO & ICUALDAD

ninos’. Esta aproximacién, pensamos, permite acercarse mejor a las leyes y
sistemas juridicos objeto de estudio. Asi, la expresion de Joan Scott acerca
de que el“género”es“la organizacion social de la diferencia sexual” es uno
de nuestros puntos de partida, tomando en consideracion los espacios pu-
blicos y privados. Respecto del primero, entendemos que la desigualdad
en el &mbito publico entre hombres y mujeres es una de las claves de la
sociedad contemporanea en sus origenes?.

En el dmbito de la consideracion del “género” como categoria de analisis
util, siguiendo el lenguaje de Scott, analizaremos uno de los textos juri-
dicos mas importantes en Espafia que aborda uno de los aspectos de la
llamada “cuestion social”:la Ley de 13 de marzo de 1900 reguladora de las
condiciones de trabajo de las mujeres*.

Como la historiografia ha demostrado, la primera legislacion social desa-
rrollada en Espaia se caracteriza por su parcialidad en el ambito de aplica-
ciény por la dificultad de llevar a cabo su efectivo cumplimiento®. Ademas,
teniendo en cuenta que la llamada cuestidn social regula en primer lugar
las condiciones de trabajo de las medias fuerzas, estamos ante una legisla-
cién que tiene en su punto de mira la condicién biolégica de madre de la
mujer trabajadora en el periodo del embarazo, parto y primeras semanas
de vida®. La problematica especifica de la maternidad de las mujeres tra-
bajadoras es objeto de regulacidn en esta ley, con“normas aparentemente
protectoras, pero en el fondo discriminadoras de la mujer frente al varon™.

1 SCOTT, Joan, “Gender a Useful Category of Historical Analisis; American Historical Review
(1986), vol. 91, nim. 5, pp. 1053-1075; THEBAUD, Francoise, “Género e historia en Francia: los
usos de un término y de una categoria de andlisis; Cuadernos de Historia Contempordnea,
UCM, num. 28 (2006), Dossier: mujeres, hombres, historia, pp.41-56.

2 SCOTT, Joan, Op. cit.,, 1986. De la misma autora, La Citoyenne paradoxal. Les féministes
francaises et les droits de 'homme, Paris, Albin Michel.

3 NIELFA, Gloria, “La revolucién liberal desde la perspectiva de género’ en GOMEZ-FERRER,
Guadalupe, Las relaciones de género, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 103-120.

4 Publicada en la Gaceta de Madrid el 14 de marzo de 1900.

5 MARTIN VALVERDE, Antonio, “Estudio Preliminar. La formacién del Derecho de Trabajo en
Espafa) La legislacion social en la Historia de Espania. De la revolucion liberal a 1936, Madrid,
Congreso de los Diputados, p. LI.

6 ESPUNY, Maria Jesus, “Los antecedentes histéricos al permiso de lactancia’ luslabor 2/2006.
De la misma autora, véase “Legislacié histérica i génere’;en BODELON, Encarna; GIMENEZ, Pilar
(coord.), Desenvolupant els drets de les dones: ambits d'intervencié de les politiquees de génere,
Barcelona, Diputacioé de Barcelona, 2007, pp. 15-33.

7 MONTOYA MELGAR, Antonio,“El derecho del trabajo como instrumento de igualdad de mu-
jeres y hombres’ CASAS BAHAMONDE (et alii), Estudios en homenaje al Profesor Miguel Rodri-
guez-Pifiero y Bravo-Ferrer, La Ley, 2006, pp. 27-46, p. 32.
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En lineas mas generales, la cuestién social puede ser interpretada en sus
origenes como un problema de indigencia y de pauperismo bajo fuertes
componentes religiosos y morales, y también como un problema juridi-
CO que encuentra su tratamiento en la intervencién del Estado?. Si bien
entendemos que no solamente se trata de una cuestién histérica: los pro-
blemas que plantea y sobre los que gira la vida social, econdmica, juridica,
etc., llegan hasta nuestros dias.La presente comunicacién no da respuesta,
ni tampoco lo pretende, a la pregunta del titulo. La intencién es analizar el
discurso de la legislacion de referencia y, desde una perspectiva de género,
establecer las estructuras androcéntricas de la primera ley espafola que
aborda el tema de la maternidad y que situa a la mujer en el centro del
discurso tuitivo con consecuencias discriminatorias®.

Aspecto éste que presenta la consideracion del papel de la mujer en el
imaginario de liberales y conservadores. Es evidente que el rol femenino
tras la revolucién liberal se ve afectado en el sentido que se establece un
eje politico y juridico que no afecta a las mujeres'. Entendemos que los
derechos proclamados por el liberalismo no tienen en ellas ninguna pro-
yeccién.El universo juridico piensa en masculino a la vez que se consagran
las esferas publica y privada y la marginacién de la mujer al espacio pri-
vado frente al masculino en el publico. No podemos obviar este aspecto
en el analisis de la legislacion: la distinta percepcion del género femenino
implica unas consecuencias muy marcadas.

En este planteamiento surge, en el plano social, el discurso de la proteccion
de la mujer que coincide con el cambio de siglo'. Anotemos que no se

8 SUAREZ CORTINA, Manuel, Revista de Historia Contempordnea, 29, 2004, p. 533, “Presenta-
cion” al nimero dedicado a “La “cuestion social” en la Espana Liberal. Del mismo numero,
véase LACALZADA MATEO, Maria José,“Las mujeres en la “cuestion social” de la Restauracion:
liberales y catdlicas (1875-1921); pp.691-718.

9 Entendemos que es asi al hilo de lo escrito por Alfredo Montoya Melgar, quien insiste en
el caracter tutelar alejado de cualquier idea de igualdad:“Curiosamente, la Ley Dato no con-
templa como derecho sino como prohibicion de trabajar el descanso de tres semanas tras el
parto,aunque también prevé la suspension previa voluntaria (en tiempo que no precisa) con
reserva de plazay MONTOYA MELGAR, A., Op. cit.(2006), p. 32.

10 En la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano 1789, columna vertebral del nue-
vo orden liberal,"Hombre” efectivamente parece referirse mas a“andros” que no a“antrhopos’
11 Por otro lado es cierto que en el siglo XIX en Espaia, y con Concepcidn Arenal a la cabeza,
surge la denominada “conciencia nueva” en busca de una identidad femenina propia. Publi-
caciones como la Instruccion para la Mujer (1882) ya contemplaban la incorporacién de la
mujer al mundo del trabajo. Véase, entre otros, ARENAL, Concepciodn, La mujer del porvenir,
Sevilla, Eduardo Peire, 1869; DE BURGOS, Carmen, Mision social de la mujer, Bilbao, Imp. José
Rojas, 1911.
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trata de una politica juridica basada en la no discriminacién, es al contrario
como hemos apuntado antes: entendemos que esta proteccion legal de
las trabajadoras va unida al deber de Estado de asistencia de las futuras
generaciones. Es lo que Martin Valverde llama “depauperacién de la salud
de la poblacién”y la consecuente necesidad de la “conservacion de recur-
sos humanos”'2. Este mismo autor alude al llamado Informe Percival, el cual
justifica que el primer grupo normativo de la legislacién laboral sea el de la
proteccion de los nifos y de las mujeres porque lo que esta en juego es“la
destruccién de la energia vital de la generacién naciente”3,

De manera que se establece un sistema tuitivo y de proteccién hacia las
medias fuerzas basado en la distinta naturaleza entre hombres y mujeres,
con especial referencia a ellas como grupo vulnerable. Este extremo debe
enlazarse con la continuidad social y juridicamente aceptada del modelo
de familia tradicional donde el varén es el breadwinner y la mujer es la cui-
dadora del hogar.

Todo lo cual tiene lugar en un contexto en el que la progresiva e impa-
rable incorporacién al trabajo asalariado por parte de las mujeres es una
realidad. Hasta tal punto esto es asi, que los trabajos de la Comision de
Reformas Sociales (1873), ejemplo temprano del intervencionismo cienti-
fico, dedican al trabajo de la mujer parte de los cuestionarios con los que
recaban informacion sobre el estado de la clase trabajadora™.

Se trata de uno de los aspectos de la voluntad del legislador; en la letra de ley
vemos el establecimiento de derechos precarios, motivados por un incipien-
te intervencionismo politico cuyos representantes,hombres, se mueven mas
coémodamente en el discurso de la filantropia y la caridad cristiana'.

12 MARTIN VALVERDE, Antonio, “Estudio Preliminar. La formacién del Derecho de Trabajo en
Espafa) La legislacion social en la Historia de Espana. De la revolucion liberal a 1936, Madrid,
Congreso de los Diputados, p. LI.

13 Ibidem. El Informe Percival esta citado en nota nim. 68, p. LI-LII.

14 La Real Orden de 28 de mayo de 1884 establece las Comisiones provinciales y locales de
Reformas Sociales y el conjunto de cuestionarios dedicados a recabar informacion oral y es-
crita de las condiciones de trabajo y de vida de la clase trabajadora. La estructura corresponde
a 223 preguntas divididas en 32 apartados. En concreto, el apartado nimero XIV (preguntas
93-104) corresponde al “Trabajo de las mujeres”

15 La ley de 13 de marzo de 1900 es un proyecto del abogado y politico conservador Eduardo
Dato Iradier (1856 - 1921), asesinado como respuesta a la represion ejercida contra la clase
trabajadora y sus lideres sindicales, especialmente en Barcelona.En 1899 ocup9 la cartera de
Gobernacion, bajo la presidencia de Silvela, en la que desarroll6 un plan de reformas sociales
con la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900y la citada ley de Mujeres, que sirvieron de arran-
que de la moderna legislacion social espafiola.
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La Ley de 13 de marzo de 1900, que establece un especial trato juridico de
las mujeres y de la mano de obra infantil, constituye un ejemplo de esta
premisa. Encontramos en ella los abusos a los que la mano de obra feme-
nina -igual que la infantil- se veia sometida en Espana. Asi, la falta de vigi-
lancia por parte de las autoridades para que se cumpliera el articulado de
la ley es una constante’.

Una de las cuestiones previas a tratar pasa por analizar los motivos que
llevan al primer legislador en Espafia a la regulacidn especifica del trabajo
de la mujer. En este sentido, la hipétesis de partida es la siguiente: la pri-
mera legislacion social espafola que regula aspectos relacionados con la
mujer trabajadora, mas concretamente la Ley de 13 de marzo de 1900y el
reglamento que la desarrolla, perpetua el rol tradicional de la mujer como
cuidadora de su familia. De ahi que parte del titulo de la presente comu-
nicacién incida en la idea del “parto individual” y las consecuencias que
comporta en el plano sociolaboral.

Paralelamente, la ciencia médica -desde el siglo XIX- insistia en demostrar
la debilidad de la mujer, ser sujeto a crisis periddicas fisicas y emocionales
(reglas, embarazos, puerperios...). Este extremo es muy importante tenerlo
presente puesto que las mujeres se conciben como seres inferiores sujetos
a la funcién maternal para las que estan destinadas'.

Bajo este panorama, la mujer que trabaja y es madre a principio de siglo acarrea
individualmente con la carga de la maternidad, y la legislacién apuesta de ma-
nera clara por la defensa de este papel de madre individualmente responsable,
y a esta idea nos referimos con la expresién “parto individual” que encabeza el
titulo de la comunicacion.Y, efectivamente, se trata de una carga:la mujer traba-
jadora debe ser la responsable del cuidado de sus hijos en los primeros meses
de vida, atribucién que va de la mano de la falta de remuneracion.

Veamos como reproduce este extremo el texto legal. El articulo 9 de la
Ley de 13 de marzo de 1900 establece el imperativo legal siguiente: “No
se permitird el trabajo a las mujeres durante las tres semanas posteriores
al alumbramiento” que se completa con el Capitulo Il del Reglamento que
desarrolla la ley, de 13 de noviembre del mismo afio. Mas concretamente,

16 CAPEL, Rosa, El trabajo y la educacién de la mujer en Espafia, Madrid, Ministerio de Cultura,
1982, pp. 85-86.

17 Es fundamental la linea abierta al respecto por AMOROS, Celia, DE MIGUEL, Ana (eds.), Teo-
ria feminista de la llustracién a la globalizacién, Madrid, Minerva Ediciones, 2005.
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el articulo 18 del reglamento establece el derecho que tienen las madres
trabajadoras a la reserva de “el puesto que ocupaban hasta tres semanas
después del alumbramiento”

Se trata del primer antecedente histérico en nuestro pais del permiso por
maternidad no remunerado, a diferencia de la hora de lactancia, derecho
que también prevé la Ley en el mismo articulo 9.

Parece claro que el nuevo sistema liberal permite al hombre desarrollar la
vida social de acuerdo con los roles que se le atribuyen (los cuales todos
apuntan hacia el espacio publico o exterior,empezando por el de ganador
de pan apuntado). En cambio, e inmediatamente, surgen algunas pregun-
tas respecto al papel de la mujer que es madre y ademas trabaja: ;Qué
hacer con ella? ;No queda dislocada la feminidad cuando se incorpora a
espacios basicamente masculinos? ;Cémo se armoniza la maternidad con
el proceso de emancipacion femenina?

La socializacion de la maternidad y cambio en las estructuras sociales.
La“mujer nueva” de Alexandra Kollontay.

Las preguntas anteriores también se las hace Alexandra Kollontay, figura cla-
ve en el pensamiento femenino por lo que respecta a la ruptura conceptual
y de roles tradicionales de la mujer trabajadora'®. Constructora de un discur-
so feminista con planteamientos y soluciones practicas, Alexandra Kollontay
afronta en sus escritos la necesidad de la revolucion de la mujer®. Pero, ;qué

18"“Las mujeres que tengan hijos en el periodo de la lactancia tendran una hora al dia, dentro
de las del trabajo, para dar el pecho & sus hijos.Esta hora se dividira en dos periodos de treinta
minutos, aprovechables, uno, en el trabajo de la mafana, y otro, en el de la tarde.

Estas medias horas serdn aprovechables por las madres cuando lo juzguen conveniente, sin
mads tramite que participar al director de los trabajos, y al entrar en ellos, la hora que hubieran
escogido.

No sera de manera alguna descontable, para el efecto de cobro de jornales, la hora destinada
alalactancia”

19 Alexandra Kollontay (San Petersburgo, 1872 — Moscu, 1952), revolucionaria feminista rusa
y aristdcrata, lider de la revolucién bolchevique y ministra de bienestar social en el primer go-
bierno de Vladimir Illich Lenin.Véase PAZ TORRES, Olga,“La mujer nueva de Alexandra Kollon-
tay: aproximacion a través de su biégrafa, Isabel Oyarzabal Smith, SUAREZ SUAREZ, Carmen
(ed.) (2009), Maternidades. (De)construcciones feministas, Ed. KRK, Oviedo, pp.91-108.

20 Destacamos algunas de sus obras traducidas por primera vez al espaiiol en los afios 70: “La
nueva mujer; Autobiografia de una mujer sexualmente emancipada, Ed. Anagrama, Barcelona,
1975; La Oposicion obrera, Ed. Anagrama, Barcelona, 1975; La mujer en el desarrollo social, Ed.
Labor, Barcelona, 1976; La mujer nueva y la moral sexual y otros criterios, Ed. Ayuso, Madrid, 1976;
Marxismo y revolucidn sexual, Ed. Miguel Castellote, Madrid, 1976.
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tipo de revolucién necesita? En primer lugar una revolucién de la vida coti-
diana y de las costumbres entre las que destaca la socializacién del trabajo
doméstico y del cuidado de los nifios. De esta manera, el deber de asistencia,
como apuntamos en el titulo, no puede ser mision de la familia que mantie-
ne los roles tradicionales seguin los cuales la mujer es la cuidadora y el varén
el proveedor. Si, sin embargo, es un deber que corresponde al Estado: el pun-
to de mira recae en la proteccion de la salud y la maternidad de las mujeres
trabajadoras. El discurso presenta grosso modo la siguiente idea: el Estado
necesita nifos y, en consecuencia, tiene que cuidarlos?'.

La maternidad deviene un deber social, que trasciende los limites de la res-
ponsabilidad individual de la madre: en palabras exactas de Kollontay,“la
maternidad es ya un deber social y no un asunto privado”? con lo que no
queda muy claro “hasta donde puede colisionar este deber con el dere-
cho de la mujer a disponer de su propio cuerpo”?. Esta premisa obliga a
la adopcion de medidas por parte del Estado que van desde la proteccién
legal de la mujer hasta la renovacién del sistema educativo.

Parece claro que la revolucion que la mujer necesita incluye la socializacion
del trabajo doméstico,ademas de una nueva concepcién de la maternidad
de las mujeres trabajadoras:

“El objetivo (...) es que todas las obreras y campesinas puedan acudir
a su trabajo con la tranquilidad porque saben que su hijo se halla bien
atendido en la sala de lactantes, en el jardin de la infancia o en el hogar
de dia. Estas instituciones sociales que estan abiertas a todos los me-
nores de dieciséis anos son las premisas necesarias para la creaciéon de
un nuevo ser humano. En esos sitios se encuentran los nifos, dia tras
dia, bajo la vigilancia técnica de pedagogos y médicos"*.

21 En este sentido, sabemos por las lecciones pronunciadas por Alexandra Kollontay en la
primavera de 1921 en la Universidad Sverdlov de Leningrado, que la URSS ya contaba, desde
1918, con diferentes centros estatales como la “Institucion Maternal del Estado’, la “Seccién
para Pedagogia Social en el Comisariado del Pueblo para Educacion’ el “Palacio de proteccion
a la mujer’ o el “Comisariado del Pueblo para la Salud Publica” que incluia una “seccién de
proteccion a la madre y al lactante] KOLLONTAY, A., 1976:239.

22 KOLLONTAY, A., 1976:241.

23 DE MIGUEL ALVAREZ, A.,“El conflicto de clase-sexo-género en la tradicién socialista’ Uto-
pias, nuestra bandera:revista de debate politico,nim.195,2003, pp.77-92.De la misma autora
véase, “Alejandra Kollontai: la mujer nueva’ Arenal, Revista de Historia de las Mujeres, nim. 1,
enero-junio 2000, pp.233-252.

24 KOLLONTAY, A, 1976:243-244.
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La proteccién de la maternidad y la infancia es uno de sus objetivos prin-
cipales:

“El logro mas importante del Comisariado del Pueblo® consistié en la
base legal de una Oficina Central de la Maternidad y la Proteccién de la
Infancia. El anteproyecto de ley relativo a esta Oficina Central fue firma-
do por mi en enero de 1918. Lo siguié un segundo decreto en el que yo
convertia todas las maternidades en Hogares para el Cuidado Maternal
e Infantil gratuitos, con el objeto de establecer asi los cimientos de un
sistema gubernamental especializado en los cuidados prenatales”?.

Las mujeres deben ser descargadas de los trabajos domésticos y hasta
donde sea posible de la tarea social de la reproduccién de la especie. Sélo
asi podran, sin poner en peligro su salud, cumplir con su trabajo produc-
tivo de una forma satisfactoria y aspirar a promocionarse y ocupar traba-
jos cada vez mas cualificados. La consecuencia es la implantacién de una
red de instituciones sociales para la mujer y los recién nacidos, conocidos
como los“hogares maternales”instalados en ciudades o como “jardines de
infancia de verano” instalados puntualmente en el campo, coincidiendo
con la época de la cosecha para que asi las mujeres campesinas puedan
trabajar sin desatender a sus hijos.

El discurso combativo y reformador de Alexandra Kollontay va mas alla y
lo entendemos en sintonia con la revolucidn radical propuesta de las nor-
mas de comportamiento mas tradicionales, desde la critica a la pauta de
la doble moral que concede mas libertad sexual al hombre que a la mujer
hasta la defensa de la mujer independiente que exige respeto para su ego.
En este sentido, el pensamiento de Kollontay no se limita a la defensa de la
revolucion cultural y sexual: el cambio de conciencia pretende dar lugar a
suvez a un cambio en la organizacién de las estructuras sociales,donde las
pretensiones sean también medidas legislativas. Un ejemplo es la defensa
de la Disposicion sobre proteccion de la salud de las mujeres de 18 de no-
viembre de 1920 que legaliza la interrupcién del embarazo?:

25 Del que ella esta al frente.

26 El cargo que ocupaba, entre octubre de 1917 y la renuncia en marzo de 1918, exactamente
era el de Comisaria del Pueblo de Bienestar Social, KOLLONTAY, A., 1975:50-51.

27 Entre cuyas disposiciones reproducimos las siguientes:“1.Se permite la realizacién gratuita
de interrupciones de embarazo en los hospitales soviéticos en que exista la maxima seguri-
dad para las operaciones. 2. Se prohibe a toda persona -excepto a los médicos- la practica
de estas operaciones. 3. Todo médico que lleve a efecto un aborto mediante pago entre su
clientela privada serd entregado a la justicia” KOLLONTAY, A., 1976:248.
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“Hoy se practica el aborto en todos los paises y ninguna ley lo pue-
de impedir con eficacia (...). Un aborto practicado por un cirujano en
condiciones normales no supone en absoluto ningun peligro para la
salud de la mujer y ademas, luego, puede volver mas rapidamente a la
produccion. El Gobierno soviético ha visto bien claro que los abortos
no cesaran hasta que en Rusia no se cree una red ampliamente rami-
ficada de instalaciones de proteccién a la madre y otras instituciones
sociales".

Vemos cémo la maternidad se concibe desde todos los dmbitos como un
factor dentro de la politica para la incorporacién de la mujer en el trabajo y
como las mujeres tienen que ser madres en las condiciones mas favorables.

Conclusiones. Nuevos modelos juridicos igualitarios.

Nuestra hipétesis de partida implicaba como el parto y lo que se deriva
de él comportaba para la mujer la dificultad de compaginar la materni-
dad con el trabajo remunerado fuera del hogar, cuando no la reclusion
directa en el ambito doméstico. Hemos visto como la Ley de 13 de marzo
de 1900, que trataba de proteger la maternidad, no dejaba de concebirla
como asunto reservado que competia a la mujer. Es cierto que el legislador
protege la salud de la mujer, pero especialmente la de las futuras genera-
ciones. Aspecto que nos lleva a cuestionarnos quién es el verdadero sujeto
de derechos que se encuentra detras de estas normas. Pensemos especial-
mente en el permiso de lactancia. El sujeto protegido ;jes la madre o son
las generaciones futuras?

Igual que es cierto que al mismo tiempo penaliza la maternidad: hemos
visto que no existe remuneracién ninguna en 1900. Por lo tanto, la con-
cepcion juridica protectora para la mujer tiene en el descanso posterior al
parto, obligatorio y no remunerado, unas consecuencias discriminatorias
gue se matizan con las sucesivas normas que lo corrigen y lo refuerzan,
hasta llegar a las medidas actuales®.

Pensemos en nuestro ordenamiento juridico: estd hoy en dia provisto de
disposiciones relacionadas con la conciliacién de la vida laboral y familiar
que, si bien son una tedrica manifestacion del principio de igualdad de
mujeres y hombres, en la practica implican que sean las mujeres las que

28 KOLLONTAY, A., 1976:248-249.
29 ESPUNY TOMAS, M., Op.cit. 2006.
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compatibilicen ambos trabajos™®. El traslado de la maternidad de la esfera
individual femenina al espacio publico donde la responsabilidad sea com-
partida por la sociedad es uno de planteamientos, y entendemos que tam-
bién uno de los retos, de la actual Ley Orgénica para la igualdad efectiva de
hombres y mujeres®'.

Una primera conclusién pasa por considerar que la tendencia a la igualdad
real entre hombres y mujeres tiene en las politicas legislativas un impor-
tante punto de apoyo. Pero no podemos afirmar que se trate de un objeti-
vo alcanzado®. En este sentido, los mecanismos institucionales y juridicos
deben iracompanados de un cambio de actitud social, sin el cual el alcance
del reparto igualitario entre hombres y mujeres no pasara de la condicién
de presupuesto tedrico frente a la tradicién social de claro signo contrario.

Hasta la actual Ley de Igualdad (LOIEMH), y sin obviar los avances en tér-
minos de proteccion social de la madre trabajadora, el enfoque por parte
de los propios poderes publicos seguia siendo el de la consideracién de la
maternidad como algo privado y que afectaba especialmente a la mujer,
en el bien entendido que la legislacion debia suministrar soluciones en
el plano mas relacionado con la salud de la mujer y del hijo. Ambos, en el
imaginario del legislador, son inseparables.

La Ley de Igualdad rompe en el plano del discurso con esa concepcion:
va mas alla de la proteccién y hace a toda la sociedad responsable, ata-
cando las discriminaciones que, paradéjicamente, la propia proteccion
conllevaba.

Nos parece interesante apuntar que otra de las grandes paradojas es que
el avanzado pensamiento del articulo 14.7 de la LOIEMH cuando expresa-

30 “Las actuales politicas de “conciliacion” de la vida laboral y familiar estan dirigidas funda-
mentalmente a las mujeres, para que éstas “concilien”lo que siempre han conciliado; CARRAS-
CO, C. (et alii), Trabajo con mirada de mujer, CES, Madrid, 2004.

31 Es cierto en este sentido que esta ley contiene la voluntad de fomentar la “corresponsabi-
lidad de hombres y mujeres frente a las obligaciones familiares” Por otra parte no es menos
cierto que “la LOIEMH deja todavia huecos pendientes, que podrian determinar incluso una
discriminacién indirecta por razén de sexo’ GALA DURAN, Carolina, “Los aspectos de Seguri-
dad Social de la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres’ luslabor,2/2007.
32 Por otra parte, como afirma Montoya Melgar “el hecho de que los mecanismos juridicos
de igualdad laboral redunden en su mayoria en cargas econdmicas empresariales plantea
en muchos casos la pregunta de si tales instrumentos de mejora de la condicién femenina
no pueden resultar a la postre factores disuasorios de la contratacion de mujeres; MONTOYA
MELGAR, A., Op.cit.(2006), p.41.
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mente apela a la“asuncién por la sociedad de los efectos derivados del em-
barazo, parto y lactancia”ya habia sido formulado en la década de los afios
veinte del siglo XX por mujeres como Alexandra Kollontay. La sensibilidad
y la conciencia de que la maternidad tenia que tener un alcance social, ex-
tremo que ademas era planteado en forma de propuestas concretas, choca
con la tardanza en su aplicacion. Posturas en el plano del discurso teérico,
pero también practico,como las de la feminista rusa son auténticas criticas
al modelo de concepcidn tradicional de la maternidad que se estaba des-
plegando en los diversos paises del entorno europeo. Asi, la mujer nueva
de Alexandra Kollontay rompe con la perpetuacion del rol que ya hemos
descrito.Este modelo tradicional de atribucién en exclusiva a la mujer de la
maternidad y de las cargas de cuidado que de ella se deriva no es mas que
la asignacion de un rol social especifico por cuestion de sexo y una de las
causas Ultimas de su discriminacion.

La concepcién de la mujer nueva, con los cambios estructurales que com-
porta en la sociedad en el plano laboral, de medidas conciliadoras, cambio
de mentalidad, etc., fue formulado ya en el siglo XX. El hecho de que la
legislacion tenga que esperar hasta el 2007 para ver reflejada una nueva
concepcion de la maternidad y sus consecuencias, entendemos que es el
negativo de laimagen de una sociedad en la que se manifiestan por igual
carencias y desigualdades.También es sintomdtica la necesidad de una ley
especifica para desarrollar el principio de igualdad, teniendo en cuenta
que se trata de un principio constitucional teéricamente consolidado des-
de 1978 en nuestro pais.

La tardanza en recoger el testimonio de antiguas reivindicaciones, como
lo pone de manifiesto la necesidad de regular por Ley Organica las con-
secuencias derivadas de derechos fundamentales y constitucionales, es
un motivo para reflexionar acerca de la necesidad de los cambios en la
concepcion mas tradicional de la maternidad. Lo cual, obviamente sin des-
preciar el avance, es un ejemplo de la concepcion tardia de la mujer nueva.
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Italia

El contexto social y cultural

Hace sesenta afnos, a pesar de que en Italia teniamos una de las constitu-
ciones mas avanzadas del mundo, las mujeres italianas no podian entrar
en la judicatura, estaban sujetas, como mujeres y madres al cabeza de fa-
milia, es decir, al marido; estaban sujetas a “correccion” por parte de éste
(como los hijos menores, de hecho, sélo se castigaban los “usos abusivos
de los medios correctivos”); sélo ellas podian ser imputadas por adulte-
rio, ser asesinadas por sus maridos, padres o hermanos sin que ello tuviera
particulares consecuencias para éstos (el delito de atentado contra el ho-
nor desaparecié del Cédigo Penal en 1981), ser obligadas a contraer un
“matrimonio de reparacion’; mientras que la violencia sexual contra ellas
era definida como un delito contra la moral y, naturalmente, las mujeres se
arriesgaban a morir por causa de un aborto clandestino.

Divorcio en 1970; reforma del derecho de familia en 1975; legalizacion de
la interrupcion voluntaria del embarazo en 1978. Estas son algunas de las
etapas significativas del reconocimiento de los derechos individuales a las
personas integrantes de la familia; etapas que hay que entender dentro del
clima reformador de los aflos 70 del que también forman parte la institu-
cién del servicio sanitario nacional (1978), la consecuente desinstituciona-
lizacion psiquiatrica y la reforma del sistema penitenciario de 1975 dirigi-
das a reconocer los derechos de las personas detenidas, asi como también,
naturalmente, el estatuto del trabajador de 1970. El antiautoritarismo y el
antiinstitucionalismo habian sido las consignas del ‘68 y los mejores frutos
de aquella época maduraron justamente en las reformas de los afos ‘70,
todas ellas leidas en clave de reconocimiento a los derechos de las per-
sonas (individualmente consideradas) dentro de instituciones que hasta
entonces habian sido jerarquicas y desigualitarias.

Los movimientos politicos de las mujeres estaban entre los grandes pro-
tagonistas de esta época, aun cuando no argumentasen en términos juri-

1 Traducido por Enrique Géngora Padilla. Revisado por Daniela Heim.
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dicos y las mujeres se mostrasen a menudo escépticas respecto al uso del
derecho. Los éxitos de la reforma del derecho de familia, especialmente el
reconocimiento de la paridad entre cdnyuges y entre progenitores, o bien
la neutralizacion del género en las relaciones familiares sin que se tengan
en cuenta las desigualdades sociales y econédmicas entre los sexos, da ra-
zon, de alguna manera, al movimiento feminista, alli donde esta paridad
se convierte a menudo, en el momento de la separacién, en una creciente
debilidad femenina. El énfasis que se pone en “el interés del menor” pro-
duce, por una parte, una creciente tensién y penetracion del derecho en
el interior de las relaciones familiares, pero, por otro, esta tension se revela
a menudo como destructiva de las relaciones parentales, especialmente
aquellas entre madres e hijos/as, y es incluso antagdnica respecto a los de-
rechos de las mujeres-madres, cuyo ejemplo mds llamativo se encuentra
en la reciente reforma de la custodia de menores en caso de separacion,
que adopta la custodia compartida como pardmetro.

En realidad, la penetracién del derecho es particularmente incisiva (o inva-
siva) en el caso de las llamadas familias de hecho, o las irregulares (madres
solteras), mientras que deja una libertad sustancial a las personas separa-
das (legalmente) para decidir, gracias a que los jueces reconocen su de-
recho a regular toda cuestién que surja a partir de la separacion de los
coényuges.

En las décadas siguientes no se constatan otras grandes innovaciones ju-
ridicas comparables a las anteriormente citadas. Si las leyes de paridad e
igualdad de oportunidades se inscriben en el clima precedente, la aproba-
cién de la ley contra la violencia sexual, después de 20 anos de campana
del movimiento de mujeres, da lugar, y en parte contribuye a producir, un
clima diferente, que da un giro en los aflos noventa y en los primeros afios
del siglo actual, hacia un ataque a las libertades femeninas y a los derechos
de libertad en general alli donde esté implicada la sexualidad, asi como
una desconfianza hacia un reconocimiento ulterior de los derechos en ma-
teria familiar.

Este ataque y este cambio de orientacién, paraddjicamente, se sirven del
propio lenguaje de los derechos,invocados ahora en defensa de los padres
y de los embriones. La hegemonia discursiva del neoliberalismo produce
deslegitimacién de los derechos sociales y una exaltacién de la libertad
individual (para quien se la puede permitir), a lo cual se suma una fuerte
revaloracion de los Valores, entendidos éstos en el sentido de una tradicion
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que busca reforzar una presunta identidad occidental junto con un vinculo
social univocamente predicado sobre la revaloracion de las relaciones pri-
marias sancionadas por el derecho y la religién.

Ademas, se ha producido un clima de desconfianza general hacia la sexua-
lidad, cosa a la que ha contribuido en parte la larga campafia del movi-
miento de mujeres contra la violencia sexual; a esta desconfianza han con-
tribuido también la propagacion del SIDA, las campafias contra el acoso
sexual en el trabajo y las alarmas por los abusos sexuales de menores.

Asistimos a una (aparente) paradoja, muy italiana: los medios de comuni-
cacion, especialmente la televisién y la publicidad, abundan en el uso del
cuerpo desnudo o casi desnudo (prevalentemente) el de las mujeres (un
fendmeno desconocido en los otros paises occidentales), dando expresiéon
y legitimidad a una verdadera pornografia soft, mientras que, al mismo tiem-
po, se avalan campafas anti-prostitucion, o en general, como se ha dicho
antes, se va asentando en el discurso publico dominante la idea de que la
sexualidad es peligrosa.La paradoja es aparente, ya que lo que se teme es el
libre ejercicio de la sexualidad, mientras que la exhibicién de mujeres des-
nudas las perpetia como simple y tradicional objeto del deseo masculino.

Naturalmente, esto no es ébice para que en la sociedad se diversifiquen
las formas de relacién y convivencia entre personas de sexo diferente y del
mismo sexo distintas del matrimonio, que las modalidades de familiay de
ser progenitores/as se pluralicen y que, en privado, todo esto sea objeto de
una amplia legitimidad.

Paridad no es igualdad.

Con la reforma del derecho de familia, al disponerse la paridad entre cén-
yuges y progenitores, se cumple finalmente con el dictado constitucional.
Por tanto, ya no habrd un cabeza de familia y se reconocen los derechos
y deberes reciprocos en pie de igualdad y en lo relativo a los hijos/as. Los
bienes gananciales pasan a ser el régimen de propiedad mas comin como
reconocimiento de la contribucién de quien, como tradicionalmente ocu-
rre con la mujer/madre, no trabaja para el mercado sino para el marido y
los hijos/as. La innovacidn es grande y también tiene influencia sobre la
separacion y el divorcio, en los cuales desparece de hecho el motivo de la
“culpa” Sin embargo, la paridad no es sindnimo de igualdad. Ante el evi-
dente progreso en el estatuto de libertad de mujeres y madres y, como
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veremos, en la proteccion de los hijos e hijas menores, la paridad produ-
ce una neutralizaciéon del género que no tiene en cuenta la persistente
desigualdad en la distribucion del trabajo y los cuidados domésticos —los
maridos y padres italianos, segun diversas investigaciones, se cuentan en-
tre los mas refractarios del mundo occidental para hacerse cargo de estas
tareas— ni las desigualdades econémicas derivadas de la discriminacién
de las mujeres en el mercado laboral, por lo que, si la familia se disgrega,
se produce un creciente empobrecimiento de las madres, especialmente
cuando tienen hijos pequenos. Esto tiene que ver también con el déficit,
hoy en dia incluso mayor que hace unos afos, de servicios adecuados para
la primera infancia y la asistencia de las personas ancianas.

En efecto, en caso de separacién, las investigaciones muestran que la pa-
ridad formal se transforma en una pobreza creciente para las mujeres con
hijos/as pequefios/as ya que no se han producido cambios en la division
sexual del trabajo y los cuidados domésticos ni en la mayor debilidad eco-
némica que registran las mujeres: la jurisprudencia vigente en materia de
separacién interpreta la paridad formal como igualdad sustancial, elimi-
nando de hecho las ayudas econémicas a las mujeres separadas y sélo dis-
pone una asignacién por hijos/as, que es generalmente exigua, y que ade-
mas, es ferozmente cuestionada por las asociaciones de padres separados.

La paridad equivale, por tanto, a una neutralizacion de los progenitores,
que ha sido bien comprendida por las recientes campaias de las diversas
asociaciones de padres separados, y que han pedido y obtenido la custo-
dia compartida en caso de separacién, tanto en nombre de la paridad de
derechos como de los derechos de los hijos/as a “conservar ambos proge-
nitores”Esto a su vez se traduce en un control de los padres sobre la vida de
las mujeres separadas y en un desembolso mucho menor para el manteni-
miento de los hijos/as porque obviamente los hijos pequefos contintian
viviendo por lo general con las madres. Es un extraio modo de concebir la
igualdad ya que ésta deberia hacer que se correspondan mayores deberes
y responsabilidades con mayores derechos. Con la custodia compartida,
por el contrario, padre y madre se encuentran teniendo los mismos dere-
chos pero no los mismos deberes y responsabilidades, lo que de hecho se
traduce, como ya he dicho, en un control del padre separado sobre la vida
de la ex mujer y en una ayuda econémica (todavia) menor.

Pero, como decia antes, la custodia compartida ha sido argumentada tam-
bién para garantizar a los hijos e hijas el derecho a “dos” progenitores. Un
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derecho, sin embargo, de dificil tutela por via legislativa o judicial si no exis-
te acuerdo entre los mismos progenitores. La desapariciéon de los padres
separados, especialmente cuando forman una nueva familia, es parecida
o superior al uso que a veces las madres hacen respecto al acceso a los
hijos para continuar la guerra conyugal. Esta argumentacién testimonia el
caracter central que ha asumido la figura del/la menor en el derecho y en
la jurisprudencia, por no hablar del éxito actual y los diversos modos en los
que la retérica de los derechos puede utilizarse.

Los derechos de los nifios/as.

Desde el punto de vista juridico y respecto del pasado, los hijos e hijas me-
nores han adquirido proteccidn y autonomia.Tienen derecho no sélo a ser
educados/as y cuidados/as sino también al respeto de su dignidad, y por
tanto, de sus inclinaciones y deseos. Los derechos de los nifios y nifias, o
mejor dicho, su “superior interés) son el verdadero caballo de Troya de la
juridificacion de los valores familiares, es decir, de la“intrusion” del derecho
en el interior de la familia. Sobretodo en los casos de separacién conflictiva
y en los casos relativos a las familias “irregulares” o “problematicas’.

Sin embargo, la equiparacion de los hijos e hijas nacidos/as fuera del ma-
trimonio con los nacidos/as dentro no es todavia completa. Aquellos/as,
de hecho, no tienen, juridicamente, otros parientes que los progenitores
que les han reconocido (por tanto, ni los padres ni los hermanos de éstos
—abuelos y tios, para entendernos), y no gozan por tanto de un derecho
igual de participar de los bienes heredables:aunque ello mas bien respon-
de a la jurisprudencia que a la ley, la discriminacién hacia los hijos e hijas
naturales persistira en tanto que no se produzca un cambio o aclaracién
por parte de esta ultima.

La nueva disciplina de la adopcién se basa integramente en el derecho del/
la menor a una familia, incluye disposiciones para adoptar nifios/as en “es-
tado de abandono” e introduce el reconocimiento de las asi lamadas fami-
lias de hecho, ya que pueden adoptar también las parejas (heterosexuales)
que hayan convivido al menos tres afos (y también, en casos particulares,
los solteros y las solteras: Art.444 1.184,1983).

Pero el énfasis positivo sobre la parentalidad social que se afirma con esta
disciplina parece estar desapareciendo en los ultimos afios cuando la ley
de reproducciéon médicamente asistida y las discusiones relativas insisten



290 | DERECHO, LENERO & ICUALDAD

en la parentalidad biolégica, argumentada también ésta en virtud de los
intereses e incluso de los derechos de quien va a nacer. Me refiero a la pro-
hibicién de la lamada fecundacién heterdloga y, mas en general, al énfasis
que se pone en la familia “natural; lamada de este modo en tanto que es
bioldgica, es decir,cuando los hijos/as descienden de los gametos de la pa-
reja que pide la intervencién (para la relacion entre disciplina de la adop-
cién y reproduccién médicamente asistida, véase Marella, 2000).

Esta retdrica de los derechos de los niflos/as acaba, pues, implicando a los
embriones e incluso a los “concebidos” que se han vuelto nuevos sujetos
juridicos, siempre bajo la ley 40; sujetos que tienen derechos inusitados
como el derecho“a nacer’lo que por otra parte entra en contradiccion con
el derecho a la salud de la madre. No obstante, al admitir la intervencién
en parejas heterosexuales “estables” la ley 40 se inscribe en el proceso de
reconocimiento a las parejas de hecho (heterosexuales).

Filiacién y parentalidad, en cambio, siguen estando prohibidas para les-
bianas y homosexuales, ya sea mediante esta ley o la ley de adopcioén, y
siempre en nombre de los derechos de los nifios/as. Naturalmente, ello no
es obstaculo para que lesbianas y homosexuales tengan hijos/as y puedan
también tenerlos mediante la reproduccion médicamente asistida, como
la realizada en paises donde no existe la prohibicion del acceso a las solte-
ras o mediante sistemas de do-it-yourself, a veces peligrosos para la salud
de mujeres y nifos/as (por ejemplo, cuando se recurre al esperma dispo-
nible en el mercado negro). Solteras y solteros pueden, en cambio, tener
ninos/as en acogida y, por tanto, esta posibilidad se les reconoce también,
en principio, a las personas homosexuales. Como es sabido, a menudo la
acogida se transforma en una adopcién no reconocida juridicamente que
se prolonga en el tiempo por causa de las dificultades continuas de los pa-
dres bioldgicos. Esto hace ain mas estridente la prohibicién de adopcion
para las personas solteras y las personas homosexuales. A propdsito de las
diversas prohibiciones de la ley 40, Rodota ha hablado con propiedad de
un“turismo de los derechos”y, consecuentemente, de una nueva “ciudada-
nia censitaria” (Rodota, 2006).

La mencionada ley 40, ademas, es testimonio de que todavia se esta lejos
de una lectura de la inviolabilidad del cuerpo femenino como fundamen-
to de la libertad personal, puesto que tanto el legislador como el Tribunal
Constitucional la reconducen en cambio hacia la tutela de la salud psico-
fisica de la persona, como queda recogido en su articulo 32 (Ronchetti,
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2006). Ello implica, de hecho, una desigualdad entre hombres y mujeres y
la inexistencia del hdbeas corpus para la mujer.

Familia.

Si sobre el plano social y cultural, los modelos de convivencia familiar se han
diversificado y pluralizado y, como se ha dicho antes, las parejas de hecho
heterosexuales han recibido mas de un reconocimiento a nivel juridico y,
sobre todo, jurisprudencial, en el discurso publico dominante, por el contra-
rio, se ha asistido al colapso de las nociones de naturalidad y normalidad
bioldgicas, aparentemente legitimadas por el articulo 29 de la constitucion
italiana. Al respecto se puede opinar que este articulo es un oximoron, pues-
to que habla de la familia como de una sociedad “natural”y hace referencia
a que ésta se funda en el matrimonio, que obviamente no es natural (en el
sentido de que no existe en la naturaleza). Pero mucha de la doctrina y la
jurisprudencia estan ahora, por el contrario, desde hace tiempo orientadas
a la valorizacion del articulo 2, donde se habla de “formaciones sociales en
las que se desarrolla la propia personalidad” para proponer plenos derechos
para quienes, aunque conviviendo, no estén unidos en matrimonio.

El colapso de las nociones antes citadas lleva a definir como “normal”lo que es
“natural”y “natural”lo que es“biolégico” No es éste el lugar para discutir sobre
cada uno de estos conceptos, pero es del todo evidente que no son equivalen-
tesy que de cada uno se puede hacer una historia y una genealogia, de lo cual
se podra facilmente deducir que cada uno de éstos ha tenido diferentes sig-
nificados en contextos diferentes, por no hablar de cdmo han sido definidos
y utilizados de las mas diversas maneras por las diversas disciplinas cientificas.

La propia definicion de “familia” no es univoca y dependiendo de cual se
emplee, puede denotar diversas y plurales modalidades de convivencia
(“bajo el mismo techo” o no) en el tiempo y en el espacio. Es verdad que,
histéricamente y en otras sociedades, la familia ha tenido la funcién de te-
nery criar hijos de manera preferente o exclusiva,y ademas, que éstos sean
bioldgicos de la pareja en convivencia. La misma etimologia (de famulus,
siervo) lo demuestra. Pero aunque fuese en algun sentido “verdad” que la
familia natural es la bioldgica, es decir, la formada por padre, madre e hijos/
as suyos genéticamente, la historia de la humanidad nos muestra como
los seres humanos han intervenido siempre sobre la“naturaleza”y siempre
han definido como “normal” lo que en un cierto contexto y momento a
ellos, 0 a algunos de entre ellos, les parecia o convenia que algo fuese de-
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finido o percibido como tal. Por ejemplo, la presuncion de paternidad del
marido de la madre: si hoy es posible establecer la paternidad biolégica a
través del examen del ADN, hasta hoy el padre es considerado el marido
de la madre o aquel que la madre indicaba como padre (muchas investiga-
ciones muestran que por lo menos el 7% de los hijos legitimos no son hijos
biolégicos del marido de la madre).

El derecho es una de las formas principales de intervencién sobre la “na-
turaleza”y la “sociedad” inventada por los hombres, y en occidente, con el
surgimiento del estado moderno, el derecho se presenta como positivo, es
decir, impuesto por una autoridad (Auctoritas, non veritas facit legem, nos
dice Hobbes), y esta maxima es uno de los fundamentos del estado liberal
moderno;incluso hoy, el estado de derecho lo ha impuesto como garantia
de los derechos de las personas, y estos derechos tampoco son “naturales”
sino que estan contemplados en las constituciones.

Esto significa que si se quieren garantizar a los/as convivientes los mismos
derechos (en base al principio de igualdad) que a las personas casadas, no
serd la naturaleza ni la tutela de los derechos de los/as menores lo que se
erigird en obstaculo. Como hemos dicho, los derechos de los/as menores
de una pareja heterosexual en convivencia estan ya tutelados/as, excep-
cidén hecha, lo cual no es poco, del pleno reconocimiento que aun les fal-
ta alcanzar para participar de la totalidad de los bienes hereditarios. Por
tanto, lo que es relevante en este caso es la necesidad de reconocer a los/
as convivientes los mismos derechos que tienen quienes han contraido
matrimonio. Por otra parte, no esta claro bajo qué pretextos se niegan es-
tos derechos a las parejas homosexuales en régimen de convivencia. La
orientacion sexual en base a nuestro mismo principio de igualdad (articulo
3 de la constitucion), no puede ser motivo de discriminacion.

Una ultima anotacién sobre la actual preponderancia de una ideologia
biologicista: hoy es posible recurrir a la posibilidad de cambio anagrafico
de sexo so6lo cuando éste haya sido realizado por via quirdrgica, lo cual
impone grandes sacrificios tanto de orden fisico como psicoldgico, por no
mencionar los sacrificios econémicos.

Derechos.

Los derechos fundamentales pertenecen a todas y a todos. Son indivisi-
bles, inalienables e inderogables. El reconocimiento y la tutela de los de-
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rechos individuales, civiles y sociales tal y como estan contemplados en
nuestra constitucion, en la Declaracion Universal de los derechos del hom-
bre de 1948, en el Tratado de Niza y en muchos otros tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados también por Italia, son un signo
distintivo de nuestra cultura y, en general, de civilizacion. Estan dispuestos
para la proteccién de las personas frente a la arbitrariedad y el poder tanto
del estado como de otras personas particulares; una proteccién que no se
limita a prohibir la intervencién en la esfera privada individual sino que
impone la remocién de obstéculos al libre desarrollo de la personalidad.

Rodota ha advertido sobre el auge del retorno de los reclamos a la “co-
munidad” que necesariamente ponen entre paréntesis los derechos indi-
viduales e incluso tienden a poner al individuo al servicio de la comunidad
misma en nombre de la prioridad que se reclama para los vinculos sociales
comunitarios. Este discurso no es nuevo. Como ya se ha dicho, el propio
discurso neoliberal se apoya en la revalorizacién de las llamadas comuni-
dades “naturales’ en la primacia de las relaciones personales y en la deno-
minada familia tradicional.

Por otra parte, suponiendo que sea posible reproducir los vinculos sociales
de tipo comunitario (la mayor parte de los expertos lo consideran total-
mente ilusorio), estos se erigen precisamente en todo lo contrario de lo
que serd necesario para reconstruir una sociedad sélida y cohesionada. Lo
cual, de hecho, es funcional a la reproduccién de comunidades cerradas,
jerarquicas y desconfiadas frente al “exterior”; son lo que Zygmunt Baum
denomina “comunidad de cémplices” Pero fundamentalmente las llama-
das familias tradicionales y todas las comunidades que no son de elecciéon
propia sino de pertenencia, se construyen y mantienen en base al control
de las mujeres, de sus cuerpos y de sus libertades; en primer lugar, de la
libertad sexual. Si lo que cuenta no son los derechos de las personas sino
los de la comunidad, quienes que son social, econémica y culturalmente
mas vulnerables en la misma estan de hecho siendo objeto de sujecion
y opresién. Podemos comprobarlo facilmente en lo que sucede en paises
donde ciertas politicas llamadas multiculturales han premiado y consoli-
dado a la comunidad emigrante:los derechos de las mujeres y los nifios/as
son ignorados y conculcados. Podemos comprobarlo también alli donde
se descubren, o0 mas bien, se reinventan etnias o pertenencias nacionales:
todas estas se basan sobre el control del cuerpo de las mujeres, el que tra-
dicionalmente es percibido como el lugar en el que se reproduce la nacién
misma.
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Tampoco ocurre de modo diferente en nuestro pais. La presunta solidez de
la familia tradicional (presunta porque escondia y auin esconde abusos, infe-
licidad, sufrimiento: véase el reciente informe ISTAT sobre la violencia en el
cual mas de un millén de mujeres denuncia que son objeto de violencia, la
mayor parte dentro de la familia) se apoyaba sobre el dominio del cabeza de
familia, la prohibicién del divorcio y en la consideracion de que el derecho y
los derechos se terminaban al trasponer el umbral del hogar.En cambio, una
sociedad solida puede ser reconstruida solamente si parte de (y se valoran
los) derechos individuales, tanto civiles como sociales. En particular, los de-
rechos sociales exigen y producen solidaridad vertical y horizontal, los dere-
chos de libertad son imprescindibles para el desarrollo (Sen, 2000).

La libertad de las mujeres es un potente factor tanto de desarrollo como
de generacién de confianza generalizada, la cual da lugar, precisamente, a
una extension de la cohesidn social en comparacion con la confianza par-
ticularizada que es propia de la comunidad.

Igualdad.

El principio de igualdad contenido en el articulo 3 de la constitucién es un
principio complejo.Segun la interpretacion de Luigi Ferrajoli, éste dispone
en su primer inciso el respeto de las diferencias entendidas como identi-
dades individuales, mientras que en el segundo parrafo impone a la repu-
blica la remocién de todo obstéculo al pleno desarrollo de cada persona.
Por tanto, segun esta interpretacion, no sélo los derechos de libertad y los
derechos sociales se encuentran estrechamente vinculados y son necesa-
rios reciprocamente, sino que ademas la igualdad no estd contrapuesta a
la diferencia.

No obstante, las politicas para poner en practica este principio han incum-
plido su objetivo hasta ahora, y las consecuencias inesperadas y en ocasio-
nes perversas de la paridad entre progenitores y conyuges lo demuestran.
Estas, en resumen, han declinado la igualdad como si se tratase de la asimi-
lacién a un parametro (el del varén adulto y sano) o también como la tutela
de situaciones consideradas particulares, diferentes respecto al parame-
tro. De lo cual se desprende la critica de buena parte del feminismo, y no
s6lo de éste, a la igualdad misma. Ademas, y sobretodo en los afios 70, las
transformaciones en el sentido de una implementacion igualitaria de los
derechos sociales han permitido evidentes progresos tanto en la situacion
de las mujeres como en la de otros sujetos discriminados y estigmatizados.
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Sin embargo, hoy asistimos a un ataque desde muchos frentes; en primer
lugar en el ambito de las libertades femeninas conquistadas (la ley 40 y el
debate del que estuvo acompafada son ejemplo de ello) y, en segundo
lugar,de modo mas general,a la propia idea de igualdad como igualdad de
derechos civiles y sociales. Como consecuencia de este ataque, se produce
precisamente una ciudadania censitaria, es decir, la busqueda de la tutela
de los propios derechos en otro dmbito, pero solamente para quienes se
lo puedan permitir tanto econémica como culturalmente. Muchos paises
europeos que son vecinos nuestros, de hecho, admiten lo que en el nues-
tro estd prohibido: la reproduccion médicamente asistida para las solteras
y la fecundacion heteréloga, los PAC, los matrimonios entre personas del
mismo sexo, la adopcién por parte de personas solteras (lo cual esta expli-
citamente previsto en el articulo 6 de la Convencién de Estrasburgo).

Ademas de producir una ciudadania censitaria, esta situaciéon provoca una
deslegitimacion del derecho y de los derechos, tal como ocurria antes de
1978, cuando las mujeres se desplazaban a Inglaterra para abortar legal-
mente si disponian de los medios para hacerlo.Pero hoy en dia la situacion
es mas grave, sea porque la percepcion de que se tienen derechos es mas
difusa, sea porque optar por la procreacion médicamente asistida es mu-
cho mas costoso psicolégica y econdmicamente que el aborto.

Laigualdady la libertad no se contraponen,como se dice en gran parte del
discurso neoliberal, sino que son complementarias. Su reconocimiento es
una conquista reciente cuya realizacién no es lineal ni facil y,como ya se ha
dicho, presenta contrastes particulares en la actualidad. Pero no es posible
renunciar a una interpretacién siempre mas extensiva e incluyente, a no
ser que se renuncie al estado de derecho (estado en el que precisamen-
te, recordémoslo, el principio de la mayoria estd vinculado a los derechos
fundamentales y por tanto de las minorias, y donde la moral y el derecho
estan separados rigurosamente), y al modelo social europeo, que se funda
precisamente sobre la estrecha conjugacién de los dos principios.

¢Europa?

Todo lo dicho hasta aqui nos aclara que hay un fuerte desequilibrio entre
la reciente normativa italiana en materia de derechos (por no hablar de
la ausencia de normas en esta misma materia), la de los mayores paises
europeos y las propias recomendaciones y directivas, asi como el Tratado
de Niza de la Unién Europea. Nos encontramos, en cambio, al menos por lo
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que respecta a la actitud politica hacia las orientaciones sexuales distintas
de la heterosexualidad y hacia el tema de las libertades femeninas,en com-
paiia de los paises de mas reciente incorporacién a la misma Unién,como
Polonia.Y yo sostengo que éstos no son una buena compaiia.
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Introduccion

La legitimidad de imponer por ley cuotas electorales por razén de sexo y la
de establecer un sistema legal de paridad entre los sexos en las listas electo-
rales son dos cuestiones que tienden a confluir, a ser tratadas como aspectos
de una Unica cuestién, a saber, la legitimidad de imponer por ley un presen-
cia minima de mujeres en érganos de representacién politica.? Ambas me-
didas legislativas suscitan dudas similares sobre su constitucionalidad. ;Es
la paridad, o son las cuotas, incompatibles con el derecho a la igualdad y a
la no discriminacién por razén de sexo, o son por el contrario exigencias de
dicho derecho? ;Es la paridad, o son las cuotas, compatibles con el derecho
de sufragio pasivo de los hombres? ;Y con el derecho de sufragio activo de
toda la poblacion? ;Son una y otras compatibles con el principio de auto-
nomia de los partidos politicos? ;Encajan cuotas y/o paridad en el modelo
de representacidon general y unitaria asumido por los Estados modernos?
Para abordar estas y posiblemente otras cuestiones podemos adoptar dos
perspectivas. Una consiste en abordarlas como conflictos entre derechos
fundamentales; la otra, en entender que estamos ante cuestiones atinentes
al modelo de democracia representativa asumido por el Estado.

Lo mas frecuente es que los debates en torno a las cuestiones anteriores se
articulen como debates sobre derechos fundamentales. En su centro neu-
ralgico se situa el derecho a la igualdad y el principio de igualdad que lo

1" Version abreviada y revisada de nuestro articulo “Constitutional Justification of Parity De-
mocracy’ en prensa para publicacion en Alabama Law Review.

2 Nos referimos aqui a la distincién entre medidas que garantizan un minimo de presencia de
mujeres en listas electorales a 6rganos representativos (por ejemplo un 25 o un 30%),y medi-
das que imponen la presencia equilibrada de hombres y mujeres en dichas listas, entendida
como una presencia igual o cercana al 50%, aproximadamente proporcional a la presencia de
ambos sexos en la poblacion.
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sustenta. La cuestion es, en concreto, si en el dmbito de la representacion
politica la igualdad, como derecho y como principio, debe ser concebida
en términos formales, en cuyo caso no ha lugar ni a cuotas electorales ni
a paridad; o si por el contrario la igualdad puede y debe ser concebida
como igualdad material también en el mundo de la representacion politi-
ca, y con qué implicaciones. En conexidn con la igualdad surgen también
cuestiones relativas al derecho de sufragio, tanto activo como pasivo. A
ellas suelen unirse argumentos en torno a la libertad de asociacién y la
autonomia de los partidos politicos. El peso especifico de estos ultimos ar-
gumentos dependerd, con todo, de que se conciba a los partidos politicos
como asociaciones privadas necesitadas de proteccién frente a injerencias
de los poderes publicos, o bien como asociaciones al servicio del sistema
democrético representativo. En este ultimo caso, el debate conecta ya con
el que gira en torno al modelo de representacion democratica asumido
por el Estado. Lo cierto es que en el debate sobre paridad y/o cuotas elec-
torales, los argumentos basados en derechos se desarrollan, de forma mas
0 menos explicita, en conexién con,y como expresion de, un modelo con-
creto de representacién democratica.

El propdsito de este articulo es analizar distintas perspectivas desde las
que cabe analizar la regulacién legislativa de la paridad y de las cuotas
electorales por razén de sexo, y las conclusiones a las que cada una de ellas
permite llegar en relaciéon con su constitucionalidad. Dichas perspectivas
quedan sintetizadas en la siguiente Tabla:

DERECHOS: IGUALDAD/ SUFRAGIO
MODELOS DE REPRESENTACION DEMOCRATICA

| Il 11l 1\ \" Vi
Igualdad | Igualdad R:z::lentaaon Democracia Representacion | Democracia
Formal | Material gnitariay representativa | espejo paritaria

w z <

= Sl, pero jpor qué Sl, pero ;jpor qué

[} NO sélo por razén de NO sélo por razénde NO NO
3 sexo? sexo?

=] .

< No, porque no No, porqueno | SI, pero ;por qué

2 NO es estrictam. NO es estrictam. [sélo por razon de Sl
< necesaria necesaria sexo?

Mas alla del analisis, este articulo aspira a defender la constitucionalidad de
la regulacion legislativa de la paridad electoral, argumentando que la pari-
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dad responde a una ldgica constitucional que le es propia y que la diferen-
cia de las cuotas electorales.Una légica que no es la de la igualdad, ni la de
otros derechos fundamentales, sino la l6gica de lo que hemos denomina-
do“Modelo de Democracia Paritaria” (columna 6),y que, argumentamos, es
inherente al modelo de Estado democratico representativo asumido por
las constituciones de nuestro entorno cultural. Fundamento de ese mode-
lo es la idea de que la paridad electoral se incluye dentro de la légica del
Estado democratico representativo, hasta el punto de que sin la primera el
transito al segundo no puede considerarse completo. Antes de exponer las
bases de nuestro modelo y de estudiar sus implicaciones, nos gustaria ana-
lizar otras perspectivas de andlisis de la paridad y de las cuotas electorales.

El modelo de los derechos.

Como aparece reflejado en la primera columna de nuestra Tabla, la igual-
dad entendida en términos formales es incompatible tanto con la paridad
como con todo tipo de cuotas electorales. Es frecuente encontrar argu-
mentos que sostienen que la representacion politica es el terreno de la
igualdad formal, que la concepcién material de la igualdad, imperante en
otros contextos, no tiene cabida en el mundo de la representacion politica.
Y es frecuente que esta defensa de la igualdad formal en el terreno politico
vaya de la mano de la defensa del modelo liberal clasico de representacion
general unitaria. En este modelo de representacién el derecho de sufragio
descansa en una concepcion formal de laigualdad, segun la cual cada voto
es necesariamente libre e igual, cada ciudadano/a tiene derecho a emitir
su voto libremente entre quienes libremente se presentan como candida-
tos/as a unas elecciones. Los/as representantes electos/as lo son aqui de
todos los/as ciudadanos/as, sin que quepa distinguir entre quiénes vota-
ron a quién, o incluso entre quiénes votaron y quiénes no lo hicieron. Este
modelo general y unitario de representacion, que recogemos en la columa
3 de nuestra Tabla, es tan incompatible con las cuotas electorales y con la
paridad electoral como la nocién formal de la igualdad que lo sustenta.

Expresion emblematica de la vinculacién de la igualdad formal al terreno
de la representacién politica, como parte de un modelo de representacion
politica general y unitaria,es la decision del Consejo Constitucional francés
de 1982 sobre la imposicion por ley de cuotas electorales por razén de sexo.?

3 Decision nim. 82-146DC, 18 de Nov.de 1982, J.0. p.3475. Para una discusién en profunidad
del debate en torno a las cuotas/paridad en Francia, consultese Blanca Rodriguez Ruiz y Ruth
Rubio Marin (2007).
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Para entonces, las cuotas electorales por razén de sexo llevaban siendo obje-
to de discusién en Francia durante una década, y el Partido Socialista francés
la habia ya introducido voluntariamente en los afios 70.En este clima, el Par-
lamento francés aprueba en 1982 una Ley que obliga a las listas electorales
que se presenten a las elecciones municipales a incluir un minimo de 25%
de hombres y de mujeres.* Esta Ley fue recurrida ante el Consejo Constitu-
cional francés quien, fiel a la nocion universalista de ciudadania prevalente
en Francia, las declaré inconstitucionales. Lo hizo apoyandose en el principio
de igualdad ante la ley, en la indivisibilidad del cuerpo electoral y en la no-
cion de soberania nacional, principios recogidos en la Constitucion francesa
y en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789;° y principios todos ellos que conciben la ciudadania como un todo
unitario, y que impiden que personas concretas puedan erigirse en su Unico
representante, en depositarias de la soberania de la nacién o de parte de ella.
Antes bien, estos principios confieren a cada ciudadano/a un derecho igual
a votar y a ser votado/a, sin matices ni excepciones -mas alla de las que se
deriven de la edad u otras circunstancias incapacitantes.®

Asi las cosas, la Constitucién Francesa hubo de ser reformada en 1999 para
permitir la adopcion de medidas de accién positiva dirigidas a lograr una
presencia equilibrada de hombres y mujeres en érganos de representacion
politica,” introduciendo asi la l6gica de la igualdad material en el terreno po-

4 Loi modifiant le code électoral et le code des communeset relatif a I'élection des conseillers
municipaux et aux conditions d‘inscription des Francais établis hors de France sur les listes
électorales, Ley nim. 82-974 de 19 de Nov., 1982, Journal Officiel de la République Francaise
[J.0.],20 de Nov.de 1982.

5 Articulo 3 de la Constitucién francesa:«1. La soberania nacional reside en el pueblo quien la
ejerce a través de sus representantes y por medio del referéndum.2.Ningun sector del pueblo
ni ningun individuo podrén arrogarse su ejercicio. 3. El sufragio podra ser directo o indirecto
en las condiciones previstas por la Constitucion y serd siempre universal,igual y secreto.4.Son
electores, de acuerdo con lo que disponga la ley, todos los nacionales franceses mayores de
edad de ambos sexos que estén en pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos».
Articulo 6 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: «La ley
es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a contribuir a
su elaboracién, personalmente o por medio de sus representantes. Debe ser la misma para
todos, ya sea que proteja o que sancione. Como todos los ciudadanos son iguales ante ella,
todos son igualmente admisibles en toda dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus capa-
cidades y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus talentos».

6 En 1999 el Consejo Constitucional también declaré la inconstitucionalidad de la ley que regu-
laba las elecciones a la Asamblea Corsa introduciendo la estricta paridad en las listas electorales.
7 La Ley Constitucional No.99-569, de 8 de julio, introdujo un cuarto parrafo en el Articulo 3 de
la Constitucidn francesa, segun el cual “la ley favorecerd la igualdad entre hombres y mujeres
para acceder a los mandatos electorales y cargos electivos"También modificé el Articulo 4 de
la Constitucion, en virtud del cual,y en su actual redaccion, los partidos politicos “contribuiran
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litico. Tras esta reforma constitucional, la Ley para la Igualdad de Acceso de
Mujeres y Hombres a Funciones y Cargos Electos, aprobada el 6 de junio de
2000, impuso la paridad entre los sexos en las listas electorales a 6rganos de
representacion politica. Cuando esta ley fue recurrida ante el Consejo Cons-
titucional, éste declaré su conformidad con el texto constitucional resultante
de la reforma recién apuntada. Al introducir una interpretacién material del
principio de igualdad en materia electoral, sostuvo el Consejo, esta reforma
matiza el principio de invisibilidad del electorado, permitiendo la adopcién
de medidas de accidn positiva que permitan equilibrar el nimero de hom-
bres y mujeres en 6rganos representativos electos.’

Efectivamente, como se recoge en la segunda columna de nuestra Tabla, si
concebimos la igualdad como igualdad material, el principio de igualdad
si respalda la adopcién de medidas que permitan incrementar el nimero
de mujeres en érganos representativos para equipararlo al de los hombres.
Y efectivamente, quienes defienden las cuotas electorales suelen apoyarse
en esta concepcién material de la igualdad, en la obligaciéon que impone a
los poderes publicos de promover la igualdad real y efectiva de todas las
personas, removiendo aquellos obstaculos que impidan o dificulten que
todos/as podamos disfrutar por igual de nuestros derechos y libertades.
De esta forma, la consecucién de la igualdad real se erige en objetivo de
los poderes publicos, un objetivo que les impone la obligacién de articular
un sistema de igualdad de oportunidades, incluso de garantizar, al menos
hasta cierto punto, un sistema de igualdad de resultados.’ En el terreno

a la aplicacion del principio enunciado en el ultimo apartado del articulo 3 de acuerdo co lo
dispuesto en la ley”

8 Esta ley exigia, bajo pena de invalidez, que las listas electorales en las elecciones por listas
incluyesen un 50% de candidatos de cada sexo (mds/menos 1). Esto incluia las elecciones
municipales (en municipios de menos de 3.500 habitantes), elecciones regionales, a la Asam-
blea Corsa, al Senado (en casos en que se aplicase el sistema proporcional), y al Parlamento
Europeo. Para las elecciones legislativas, basadas en el sistema uninominal, la ley preveia una
penalizacién en la financiacién publica para los partidos que no incluyesen el fijado 50% de
candidatos (con un margen del 2%), proporcional al grado de incumplimiento. Este sistema
ha sido recientemente mejorado mediante la reforma operada por la Ley nim. 2007-128, de
31 de enero de 2007, J.0., pag. 1941, “tendant a promouvoir I'égal accés des femmes et des
hommes aux mandats électoraux et fonctions électives”

9 Decision num.2000-429DC, de 30 de mayo de 2000, J.O. pag. 8564.

10 Sin entrar en profundidad en este tema, puede suscribirse que, “si queremos tomarnos
en serio el discurso de la igualdad sustancial, no es posible excluir de modo absoluto que
algunas variantes de la igualdad puedan basarse en medidas de algin modo orientadas al
resultado” (Antonio D’Aloia, 2002 —nuestra traduccion). En esta linea, el articulo 23.2 de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea prevé la posibilidad de que se adopten
“medidas que supongan ventajas concretas a favor del sexo menos representado” —siempre
que la medida esté razonablemente justificada.
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politico, la igualdad material obliga a los poderes publicos a garantizar que
todos, en nuestro caso hombres y mujeres, tengamos las mismas oportu-
nidades de acceder a cargos de representacion politica, mas alla del reco-
nocimiento formalmente igual para todos y todas del derecho de sufragio.

La légica de la igualdad material jugd un papel determinante en la Sen-
tencia de nuestro Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero.En ella
el Tribunal analizé la constitucionalidad de la imposicién de la presencia
equilibrada o paridad de hombres y mujeres en las listas electorales por la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva entre mujeres 'y
hombres, en virtud de la cual las listas electorales no puedan contener mas
de un 60% ni menos de un 40% de candidatos/as del mismo sexo.El Tribu-
nal declaré la constitucionalidad de la medida apoyandose en el articulo
9.2 de la Constitucién, en su mandato a los poderes publicos de promover
la igualdad efectiva de todos los ciudadanos también en el terreno de su
participacién en la vida politica.

La existencia de una provision constitucional que expresamente conciba el
derecho a la igualdad en términos materiales también en el terreno politico
parece asi determinante a la hora de avalar la constitucionalidad de las cuo-
tas electorales, o de la paridad. El caso italiano es otro ejemplo. Al igual que
el Consejo Constitucional francés en 1982, en 1995 la Corte Constitucional
italiana declaré la inconstitucionalidad de las cuotas electorales por razén
de sexo sobre la base de suincompatibilidad con el principio de igualdad,en
el bien entendido de que en el contexto politico éste tiene una dimension
meramente formal,en consonancia con el principio de representacién gene-
ral y unitaria." Para ello la Corte se apoy6 en el articulo 51 de la Constitucion,
equivalente a nuestro articulo 23,y segun el cual «Todos los ciudadanos de
uno y otro sexo podran desempeiiar cargos publicos y puestos electivos en
condiciones de igualdad segun los requisitos establecidos por la ley».

En esa decision la Corte analizaba la constitucionalidad de dos leyes.La Ley
num.81/1993, que regulaba las elecciones locales y provinciales, establecia
que en las elecciones municipales ningun sexo podia estar presente en
las listas electorales en un porcentaje inferior al 25% en municipios con
hasta 15.000 habitantes, y al 33% en aquéllos que superasen los 15.000
habitantes. Por su parte, la Ley nim. 277 también de 1993, que regulaba las
elecciones a la Cadmara de los Diputados, establecia que para la eleccién de
los escaios sujetos al sistema proporcional (el 25%) los partidos politicos

11 Para un relato completo y conciso del caso italiano, consultese Giuditta Brunelli (2006).
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debian presentar listas electorales en que se alternasen candidatos y can-
didatas. Aunque el articulo 3.2 de la Constitucion italiana,'? equivalente a
nuestro articulo 9.2, incorpora una concepciéon material de la igualdad, e
impone a los poderes publicos la obligacién de remover obstaculos que
puedan impedirla, dicho articulo no se consideré base suficiente para im-
poner por ley cuotas electorales o la paridad. Y es que el articulo 3.2 se
refiere sdlo a obstaculos econdmicos y sociales, no a obstaculos sin mas,
como si hace el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola, que permite asi re-
mover obstaculos legislativos. Es mas, a diferencia de éste, el articulo 3.2 de
la Constitucion italiana sélo impone la obligacion de los poderes publicos
de remover obstaculos, no de promover las condiciones para la igualdad
efectiva de los individuos -y de los grupos en que se integran.

Al igual que en Francia, también en Italia la imposicion por ley de un mi-
nimo de presencia de mujeres en listas electorales precisé de una reforma
del texto constitucional para que éste las permitiese expresamente como
medidas de accién positiva en el terreno politico.'* Y como en Francia la
reforma de la Constitucién operé un cambio de actitud en la Corte Consti-
tucional italiana.Cambio éste que, hay que sefalar, tuvo lugar incluso antes
de que la reforma entrase en vigor. Asi, en su decision nam. 49/2003, la
Corte Constitucional italiana rechazé por infundado el recurso del gobier-
no de la nacién contra la ley de la regién de Valle d’Aosta nim.21 de 2003,
segun la cual las listas para las elecciones al Consejo Regional, para ser va-
lidas, deben incluir candidatos de ambos sexos.

Asi, y en definitiva, la constitucionalidad de la imposicién por ley de cuotas
electorales, 0 un sistema de listas paritarias, se ha justificado con base en una

12 “1. Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran iguales ante la ley,
sin distincion de sexo, raza, lengua, religion, opinién politica, o condicién personal o social.
2. Constituye la obligacion de la Republica suprimir los obstaculos de orden econémico y
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos impiden el pleno
desarrollo de la persona humana y la efectiva participacion de todos los trabajadores en la
organizacién politica, econdmica y social del pais"”

13 La Ley Constitucional nim. 2 de 2001 establecié que, con el fin de lograr el equilibrio en
la representacién de ambos sexos, las leyes electorales de las regiones con estatuto especial
promoveran «condiciones de paridad de acceso a las consultas electorales». Por su parte, la
Ley Constitucional nim. 3 de 2001 afadi6 el siguiente parrafo séptimo al articulo 117 de la
Constitucion: «Las leyes regionales suprimiran todo obstaculo que impida la plena igualdad
de hombres y de mujeres en la vida social, cultural y econémica y promoveran la paridad de
acceso entre hombres y mujeres a los cargos electivos». La Ley Constitucional nium. 1 de 2003
completd la tarea afadiendo una segunda frase al primer parrafo del articulo 51,segun la cual
“A tal fin la Republica promovera a través de medidas especiales la igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres”
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concepcion material del principio de igualdad y del derecho a la igualdad
también en el terreno politico. Se justifican pues como medidas de accion
positiva, orientadas a corregir la desigualdad de oportunidades que pade-
cen las mujeres para acceder a cargos de representacion politica, mientras
esa desigualdad perdure. Desde la perspectiva de la igualdad material, la
justificacion de las cuotas o de la paridad electorales plantea algunos inte-
rrogantes. Para empezar, la igualdad material no logra explicar por qué han
de ser sélo las mujeres quienes se beneficien de las tales medidas de accién
positiva,y no también otros grupos politicamente infra-representados; no se
explica, esto es, que dichas medidas puedan ser compatibles con el principio
de igualdad, a pesar de que potencian la representacion politica sélo de las
mujeres, y no de otros grupos sociales. En segundo lugar, desde la igualdad
material se pueden justificar las cuotas electorales, pero no es tan facil justi-
ficar la paridad, es decir, aquellas medidas que imponen una presencia igual
o equilibrada de ambos sexos en las listas electorales. En concreto, no es fa-
cil justificar que, como medida de accion positiva, la paridad electoral sea
proporcional al fin perseguido, y ello por dos razones. La primera es que la
paridad es bidireccional, es decir, beneficia nominalmente a hombres tanto
como a mujeres, algo dificil de justificar desde la Idgica de las acciones po-
sitivas.Y la segunda es que desde la l6gica de las acciones positivas es dificil
argumentar,aunque quizas no imposible, que un sistema de cuotas no baste
para solventar los obstaculos sistémicos que impiden el acceso de las mu-
jeres a cargos representativos, que la paridad es proporcional en el sentido
de que es estrictamente necesaria para alcanzar este fin.Todo ello salvo que
concibamos la igualdad material como igualdad, no sélo de oportunidades,
sino también de resultados, y la presencia equilibrada de mujeres en las lis-
tas electorales como el fin Ultimo a alcanzar —punto éste que el modelo de
igualdad material no puede por si solo justificar.

Modelos de Representacion Democratica.

Tenemos asi que el principio de igualdad, entendido en términos ma-
teriales, puede justificar las cuotas electorales como medidas de accion
positiva, si bien la paridad electoral es dificil, aunque no imposible, de
justificar desde la légica de la igualdad material. Mas dificil de justificar
desde la l6gica de la igualdad material y de las acciones positivas es que
la imposicién legislativa de una minima presencia en listas electorales
sélo de mujeres, y no de otros colectivos infra-representados. El objeto
de este apartado es explorar las posibilidades justificativas de la paridad
y de las cuotas por razén de sexo que presentan distintos modelos de
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representacion politica. Porque lo cierto es que para comprender qué ha
motivado a los legisladores de distintos paises'* a imponer por ley una
presencia minima de mujeres en listas electorales es preciso trascender
la l6gica de los derechos y adentrarnos en la de la representacion de-
mocratica.

A continuacién pasaremos a explorar las posibilidades explicativas que
ofrecen distintos modelos de representacion democratica. No nos deten-
dremos en el modelo liberal clasico de representacion unitaria recogido
en la columna 3 de nuestra Tabla -y que como vimos se corresponde con
la aplicacién en el terreno politico del principio de igualdad formal. Pasa-
remos mas bien a analizar las posibilidades explicativas de modelos alter-
nativos a éste ultimo, modelos surgidos de la necesidad de superar las ca-
rencias del modelo de representacion liberal clasico, y la crisis de las insti-
tuciones y del sistema politico representativo derivada de dichas carencias.
En concreto, analizaremos la compatibilidad de las cuotas electorales por
razén de sexo y de la paridad, en primer lugar, con el modelo de democra-
cia deliberativa, y después con el modelo de representacidn espejo. Para
terminar, propondremos un modelo de democracia representativa como
democracia paritaria, un modelo en el que la paridad responde a su propia
Iégica que la sittia en el centro neuralgico del sistema democratico repre-
sentativo, y que es una légica distinta de, aunque compatible con, la que
justifica las cuotas electorales. Se trata de un modelo en el que la paridad
ocupa un lugar estructural, en el que la lI6gica democratica es, en definitiva
y por definicién, una légica paritaria.

a) El modelo de la democracia deliberativa

En sus distintas versiones y expresiones, las teorias deliberativas coinciden
en enfatizar que la democracia va mas alla del sufragio, que la importan-
cia de la participacion democratica trasciende el momento de la votacion.
No suponen estas teorias una ruptura con el modelo de representacién
unitaria; son antes bien teorias correctivas del mismo que destacan que la
democracia, incluyendo las instituciones de democracia representativa, se
nutren de deliberaciones y no sélo de votaciones, y que una deliberacién

14 Asi, ademds de Francia, Italia y Espafia, tenemos en Europa el caso de Bélgica. En Ameri-
ca Latina, Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Honduras, México, Panama, Paraguay,
Peru y la Republica Dominicana han impuesto por ley una presencia de mujeres en cdmaras
representativas, normalmente del 25 o 30% (20% en Paraguay), y que en Costa Rica llega al
40% y en Ecuador, desde 2006, al 50%.
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democratica saludable requiere la inclusién de tantas voces y de tantas
perspectivas como sea posible.’

Desde esta légica deliberativa, asegurar la representatividad de las institucio-
nes representativas requiere que los distintos colectivos sociales, con sus dis-
tintas visiones y opiniones, cuenten con una presencia minima en ellas. S6lo
asi podemos asegurarnos de que en dichos érganos se discuten cuestiones
que les afectan, y que les afectan de forma desigual, y que esa discusién in-
cluye sus distintas perspectivas (Young, 2002). Ello es asi tanto por nuestras
limitaciones epistemoldégicas como por las que rigen la empatia y el altruismo
humanos. Todo lo cual justifica las cuotas electorales, y lo hace sin poner en
cuestion el caracter universal y unitario de la representacién politica. De este
modo, el modelo deliberativo conecta con las voces que defienden las cuotas
electorales por razén de sexo,que por lo general no argumentan que las muje-
res s6lo pueden ser representadas por mujeres,o que las mujeres representan-
tes lo son sélo del electorado femenino. Tampoco presume este modelo que
todas las mujeres, o todas las personas que integran cualquier colectivo, com-
parten una serie de intereses comunes.'® Antes bien, la I6gica de la democracia
deliberativa sigue siendo la l6gica de la representacién unitaria, una légica en
la que todos/as los/as representantes lo son de todos/as los/as ciudadanos/as.
El objetivo de la democracia deliberativa no es negar esta légica unitaria, sino
corregirla, mejorando desde dentro de ella las condiciones deliberativas, pro-
curando trazar una conexion real entre representantes y representados, resca-
tando a colectivos minoritarios de la invisibilidad y garantizdndoles a ellos y a
sus puntos de vista, probablemente heterogéneos, un lugar en el espacio de-
liberativo. El objetivo es, en otras palabras, enriquecer y ampliar la legitimidad
democratica del sistema de representacién politica sin cuestionar el modelo
de representacién universal y unitaria en que se apoya.

15 La idea que subyece a este modelo es que la generalidad, universalidad e imparcialidad
de las leyes depende, no de la neutralidad del legislador, sino de la amplitud con que en los
debates legislativos se incluyan las distintas parcialidades en juego. Mientras mayor sea el
numero y variedad de parcialidades que se enfrenten en dichos debates, mayor serd la garan-
tia de imparcialidad de su resultado. Sobre esta idea, consultese Habermas (1994, pag.212) y
Gunther (1995, pag.49).

16 A la hora de abordar el concepto de los “intereses de las mujeres; nos parece interesante
la distincion que Cockburn y Jonasdottir proponen entre la dimensién formal (cifrada en tér-
minos de agencia) y la dimension sustantiva (referente al contenido del interés). Sobre esta
base, para que un interés pueda predicarse de las mujeres en su conjunto no es necesario
que todas las mujeres defiendan la misma postura ante determinada situacién (piénsese en
el aborto); es preciso antes bien que una decisién sobre esa situacion tenga un impacto dife-
rencial sobre las mujeres, que pueda argumentarse razonablemente que las mujeres tienen
un interés especial en que dicha decisién no se tome sin contra con su voz. Véase Cynthia
Cockburn (1996); Anna G.Jonasdottir (1988).



La democracia como democracia paritaria | 303

Como se indica en la columna 4 de nuestra Tabla, este modelo justifica la
adopcion de cuotas electorales por razén de sexo, pero también de cuo-
tas electorales a favor de cualquier colectivo politicamente marginalizado,
todo ello con el fin de enriquecer el debate politico y garantizar la inclusién
en él de tantas perspectivas y de tantos intereses sociales como sea posi-
ble. Lo que no justifica es que se adopten cuotas electorales para mujeres
pero no para otros grupos infra-representados y desplazados de las delibe-
raciones publicas.También le resulta dificil justificar la paridad electoral. Lo
crucial en la légica deliberativa es garantizar que en las instituciones repre-
sentativas existe una masa critica de voces, asuntos y perspectivas sociales
que legitime su funcionamiento en términos democraticos, garantizando
que la sociedad se encuentra bien representada. Naciones Unidas ha cifra-
do esa masa critica en el 30%."” Exigir la paridad implica ir mas alla de esa
masa critica, y con ella de la légica deliberativa. Hacerlo parece sugerir, en
efecto, la imposibilidad de que un sexo represente al otro, rompiendo asi
con las premisas de la representacion unitaria. El modelo de democracia
deliberativa, en definitiva, no justifica ni que las cuotas electorales sélo be-
neficien a mujeres, ni la paridad electoral.'®

b) El modelo de la representacion espejo.

La columna 5 presenta un modelo de representacidon espejo que asume
precisamente la imposibilidad recién apuntada de que un colectivo social
represente los intereses de otro. Este modelo supone una ruptura radical
con el modelo de representacién general y unitaria y con la vision de la po-
litica como politica de las ideas en que este modelo se asienta. La politica
de las ideas descansa precisamente en la posibilidad de que un colectivo
social represente los intereses de otros, considerando que lo esencial es la
afinidad ideoldgica, que el hecho de que los colectivos en cuestién com-
partan o no experiencias de vida comunes es irrelevante o secundario. A
esta politica de las ideas ha venido a oponerse la llamada politica de la pre-
sencia, que sostiene que las ideas no pueden disociarse de las experiencias
vitales,que un colectivo social no puede representar a otro cuyas experien-
cias le son ajenas, que es preciso en consecuencia articular mecanismos
para que los drganos de representacion politica reflejen en su composi-
cién la pluralidad de la sociedad que representan (Phillips, 1995). Desde
esta perspectiva, el terreno politico deja de ser el terreno de la representa-

17 United Nations Human Development Report on Gender and Human Development
(1995).
18 Véase Joni Lovenduski & Pippa Norris (1993).
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cién concebida como abstraccion, un terreno en el que los representantes
actlan en nombre de toda la nacidn, y pasa a convertirse en un espacio
que aspira a ser el espejo de la sociedad, en el que han de tener cabida los
distintos colectivos sociales y en el que los representantes politicos encar-
nan los intereses especificos de los grupos a que representan.En la medi-
da en que la paridad electoral defiende precisamente que ambos sexos
deben tener una presencia equilibrada en las instituciones democraticas
representativas, una presencia proporcional a su presencia en la sociedad,
sus premisas parecen encajar bien con las de este modelo de representa-
cién espejo.Y, sin embargo, quienes defienden la paridad y las cuotas elec-
torales suelen subrayar su fidelidad al modelo de representacion general
y unitaria, a la idea de que, con o sin paridad,y con o sin cuotas electorales,
los/as representantes electos/as lo son de todos los ciudadanos y de todas
las ciudadanas.’ Por otro lado, la l6gica de la representacién espejo requie-
re que todos los colectivos sociales cuenten con representacion adecua-
da y proporcional a su presencia en la sociedad. Ni las cuotas electorales
por razén de sexo, ni la introduccién por ley de la paridad electoral parece
pues responder a una transicion de la politica de las ideas a la politica de la
presencia. Unas y otras buscan la adecuada representacion de las mujeres
como un fin que responde a una logica independiente de la que promueve
la adecuada representacién de otros colectivos sociales.

¢) La democracia paritaria como modelo.

Las consideraciones precedentes nos llevan a la columna 6 de nuestra Ta-
bla, y al modelo de democracia paritaria que aqui aspiramos a defender.
Este modelo tematiza la singularidad de la paridad electoral y de la l6gica
que la inspira, argumentando que una democracia rectamente entendida
no puede ser sino paritaria. Para ello este modelo nos traslada a los ori-
genes del Estado moderno y de la democracia representativa, al mito del
contrato social/sexual,? a la divisidn resultante entre lo publico y lo priva-
do como terrenos funcional y simbdlicamente masculino y femenino, res-
pectivamente. El modelo de democracia paritaria descansa en la toma de
conciencia de que esa division no es ni accidental ni circunstancial, de que
la inhabilitacién de las mujeres para entrar a formar parte del nuevo espa-
cio publico de lo politico, su inhabilitacién para ser ciudadanas, es un rasgo
estructural del Estado moderno.Y lo es porque el contrato social/sexual
se apoya en el mito liberal de la independencia del individuo, concebido

19 Hay, sin embargo, excepciones.Véase Rosanna Tosi (2002).

20 Carole Pateman (1988).,, Véanse especialmente las reflexiones desarrolladas en las pp._
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como un sujeto que define su propio proyecto de vida de forma auténo-
ma, sin depender de nadie y sin que nadie dependa de él. En palabras de
Thomas Hobbes, los individuos modernos se conciben” ...como si, incluso
ahora, hubiesen surgido de la tierra y de repente, como setas, hubiesen
alcanzado su plena madurez, sin ningun tipo de vinculacién entre si"?'

Esta nocidn del individuo no deja espacio para la dependencia, para la ne-
cesidad de reconciliar la autonomia personal con necesidades que surgen
de la gestién de la dependencia propia, y las responsabilidades relativas a
la gestién de la dependencia ajena. La dependencia no se concibe como
un aspecto definitorio de la persona, sino como un enemigo externo frente
al que el individuo, naturalmente independiente, debe defenderse.2 Con-
cebida como rasgo definitorio del nuevo individuo, un rasgo que se le pre-
sume en teoria y al que se aspira en la préctica, la independencia se erige
en requisito para el acceso a la esfera publicay a la ciudadania politica en el
Estado moderno. El problema es que la independencia del individuo es un
mito, que para aproximarnos al ideal de independencia debemos despren-
dernos de las manifestaciones de dependencia personal que nos definen'y
que integran nuestra vida cotidiana. Ello fue posible identificando el mito
de la independencia con el varén, dandole pues al individuo mitico rasgos
masculinos, y desplazando hacia las mujeres, en un pacto de fraternidad,?
el peso de la dependencia masculina, asignandonos a nosotras las tareas
asociadas con su gestion. Las mujeres nos quedamos asi en los contornos
de la ciudadania, excluidas de ella, pero definiéndola y ddndole contenido
con nuestra exclusién, asumiendo el encargo de gestionar nuestra depen-
denciay la de los varones para que éstos pudiesen escenificar su indepen-
dencia en la esfera publica.

Como mito fundacional del Estado, el contrato social/sexual construye la
esfera publica como un espacio de interaccién de ciudadanos conceptuali-
zados como individuos independientes -y como varones. Democracia, ciu-
dadania, representacién, son nociones impregnadas todas ellas del ideal
de independencia. No hay lugar en la esfera publica para la dependencia
y su gestion. Para integrarnos en ella también las mujeres debemos endo-
sarnos el ropaje de la independencia, transmutarnos funcionalmente en
hombres, siquiera temporalmente.

21 “Philosophical Rudiments Concerning Government and Society” de T. Hobbes, citado por
Benhabib (1992).

22 Jean-Jacques Rousseau (1762, eds. 2002).

23 Carole Pateman (1988, pags.109 y ss.).
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En el modelo de democracia paritaria, la paridad electoral se propone rec-
tificar esta construccion del Estado, poniendo las bases para que éste deje
de ser un espacio de individuos independientes y se abra a la realidad de la
dependenciay su gestidn, terreno que habia quedado reservado funcional
y simbdlicamente a las mujeres. La paridad introduce la dependencia hu-
mana en el espacio publico, no como una patologia, un obstaculo para su
autonomia, sino como elemento definitorio del individuo, y de toda aproxi-
macién a su autonomia que aspire a descansar en la naturaleza humana
(Nedelsky, 1989).La democracia paritaria aspira a que la dependencia y su
gestion dejen de conceptualizarse como obstaculos para la participacion
en la esfera publica, a que la representacion politica vaya mas alla del ideal
masculino de independencia, para abarcar los aspectos de la vida humana
que el contrato social/sexual concibe como femeninos. Aspira asi a que
el Estado represente a todos los individuos, hombres y mujeres, en toda
su complejidad. Ello conlleva una resignificacion de la autonomia. La per-
sona autébnoma pasa ahora a ser, no el adulto (varén) libre de relaciones
de dependencia, sino la persona responsable de su propia dependencia e
inmersa en relaciones de interdependencia con otras personas; relaciones
éstas que actian como limitacién natural -como co-definitorias- de cual-
quier proyecto vital. El paradigma de autonomia deja de ser la indepen-
dencia para pasar a ser la interdependencia.

La democracia paritaria aspira, en definitiva, a deconstruir el contrato so-
cial/sexual.No aspira, con todo,a romper con el modelo de representacion
unitaria.No se trata de que las mujeres sélo voten y representen a mujeres,
de que los hombres sélo puedan representarse a si mismos. Con lo que se
quiere romper es con las premisas que hacen del terreno publico un terre-
no funcional y simbdlicamente masculino, disefiado sobre el paradigma
de laindependencia, para introducir la dependencia humana en el terreno
publico/politico y convertirla en un rasgo definitorio del mismo. Se trata
de redefinir al sujeto politico a partir de una redefinicién de autonomia
como interdependencia. De este modo, el modelo de democracia paritaria
justifica la paridad electoral como una medida correctiva de la exclusion
(fundacional y estructural) de las mujeres de la esfera publica del Estado.
Para ello no bastan las cuotas. La redefinicién de autonomia como inter-
dependencia, y del espacio publico como espacio de interdependencias,
requiere, no de una presencia minima de mujeres, sino de un didlogo de
igual a igual entre el mito de la independencia y la realidad de la gestion
de la dependencia, entre quienes hasta ahora se han venido identificando
simbdlica y funcionalmente con unay con otra.
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La legitimidad de la paridad electoral deriva pues, no de la aplicacién del
principio de igualdad material en el terreno de la representacién politica,
sino de unainterpretacion de las nociones de ciudadania,democracia y so-
berania popular comprometida con superar las implicaciones excluyentes
(antidemocraticas) del contrato social/sexual como mito fundacional del
Estado, para asi culminar el transito del Estado liberal al democratico. Esta
interpretacion aspira a una redefinicién funcional y simbdlica de la demo-
cracia, del sujeto politico y de las relaciones entre los sexos que situe, no
a la independencia, sino a la interdependencia humana en el centro neu-
ralgico del espacio publico. Esto no significa ignorar el déficit democratico
que deriva de la infra-representacion de otros colectivos sociales. Significa
que la paridad electoral responde a su propia légica, que es distinta de la
que puede avalar las cuotas electorales para la inclusién de otros colecti-
VoS, aunque no es incompatible con ella. Tampoco significa que para rede-
finir el Estado democratico resignificando la nocién de autonomia baste
con la redefinicion del espacio publico. Comenzando en lo publico, objeto
del contrato social/sexual, esa redefinicion y esa resignificacion aspiran a
expandirse a todos los terrenos sociales.

La singularidad de la paridad electoral no ha sido suficientemente reco-
nocida por los tribunales constitucionales que se han pronunciado sobre
el tema. En sus decisiones ha predominado un planteamiento elaborado
desde a légica de los derechos —si bien con guifios a las nociones de repre-
sentacién y a la especificidad de la diferencia de género. También la STC
12/2008 gira en torno al derecho a la igualdad y su dimensién material. Y
también el Tribunal Constitucional introduce consideraciones sobre nues-
tro modelo de democracia representativa, cuyo potencial deja, sin embar-
go, sin explotar —y cuya parquedad provoca el voto particular de Rodriguez
Zapata.Fue ésta una oportunidad perdida para avanzar en la (re)definicién
de democracia, ciudadania y sujeto politico en términos que nos permitan
superar las insidiosas secuelas del mitico contrato social/sexual, y de con-
templar la democracia paritaria como lo que es, el correctivo de nuestro
mito fundacional.
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El poder constituyente y las mujeres.

Aunque los cambios, en curso, en las estructuras burocratico- administrati-
vas de los Estados se presentan ante las ciudadanias como cambios l6gicos
en el desarrollo democratico de la sociedad, y necesarios ante la globali-
zacién econdmica y el desarrollo tecnoldégico, lo cierto es que exigen para
su gestacion de un fuerte liderazgo por parte de los Estados. Los cambios
en curso han abierto al debate cuestiones politicas que se pensaban su-
peradas, o que se pretendian presentar como superadas, entre las cuales
cabe destacar: el modelo de representacion politica adecuado para la nue-
va organizacién burocratico-administrativo del Estado, como participar en
politica dada la pluralidad de contextos y planos en los que se adoptan
decisiones politicas, qué significado debe tener la ciudadania en el marco
de la globalizacién y quiénes deben de integrarla. Aunque estas cuestio-
nes fueron resueltas, en el pasado, por la filosofia politica contractualista,
las criticas a ella efectuadas y los cambios econémicos y sociales en cur-
so estan obligando a una revision de sus propuestas. Una revision que he
afrontado desde la perspectiva de género y con el bagaje tedrico que nos
ofrece el feminismo.

Una sociedad en proceso de cambio radical.

Decia Carl Jung que un tercio de las personas que pasaban por su consulta
sufrian como resultado de la falta de sentido y de propdsito de sus vidas. El
que en estos momentos se haya puesto de moda la filosofia como sustitu-
to del prozac, asi como los asesores filosoficos, en lugar de los psicélogos
o de los psiquiatras, demuestra que nos enfrentamos a preguntas vitales
para las que nos faltan respuestas.

Los cambios en el espacio y en el tiempo que nos envuelven y marcan
nuestra existencia escapan a nuestro control y aumentan nuestra vulnera-
bilidad. Al vacio que genera la falta de discursos y de propuestas alterna-
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tivas para afrontar los nuevos problemas se suma la vulnerabilidad estruc-
tural que ha producido y produce el capitalismo salvaje, lo que hace nacer
en los individuos miedo e inseguridad.

El individualismo social imperante convierte al individuo en responsable
de su existencia cuando lo que acontece a su alrededor no se deja apre-
hender por su voluntad, ni explicar con las teorias disponibles, lo que le
lleva a hacerse las siguientes preguntas: ;como hacer compatible la res-
ponsabilidad individual con la responsabilidad social? ;Cémo evitar el pa-
ternalismo en politica sin destruir la relevancia de lo social y lo colectivo?
{Cémo renovar la utopia social tomando al individuo y al contexto social
como ejes para su articulacion?

Si en el pasado, el dominio de los psicoterapeutas habia moldeado una
sociedad en la que todo el mundo podia culpar a alguien o a algo de sus
problemas, liberandose a los individuos de sus responsabilidades, hoy el
punto de inflexion se pone en el lado opuesto: sélo los individuos son res-
ponsables de su vida y de su entorno. De este modo se trata, desde el po-
der, de transformar al ciudadano menor de edad en un agente activo del
devenir historico. Pero no se estad produciendo este resultado, no se esta
gestado un individuo activo y responsable, la transformacion en marcha,
lo que para algunos es la segunda modernidad o la nueva individuacion
(Beck) estd sumiendo al individuo en el malestar y en la angustia, ante la
responsabilidad que se le exige y el vacio cultural al que se enfrenta.

Para desarrollar en los seres humanos responsabilidad hay que desarrollar,
en primer lugar, autonomia de pensamiento y libertad de accién, cuali-
dades individuales que necesitan de determinadas estructuras y relacio-
nes sociales, asi como de propuestas y modelos humanos plurales (Butler).
Cuando estos apoyos no existen, cuando el individuo queda atrapado en
el presente, percibe el futuro con angustia y, en algunos casos, peor aun,
desde el miedo.

Para realizar un cambio social, antes hay que producir discurso politico
alternativo, nuevas propuestas sociales y politicas con las que afrontar los
cambios, pues no basta para la accién con la guia que proporciona la re-
flexion moral. Desde la moral no es posible construir el sujeto colectivo, el
nuevo nosotros,y sin él no es posible el cambio social, ni el establecimien-
to de pactos entre sujetos y grupos afines. Quienes defienden el plantea-
miento individualista sostienen que la actual alianza capitalismo-demo-
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cracia es el marco institucional ideal en el que los individuos, hombres o
mujeres, pueden ejercitar sus derechos y libertades, y construir el futuro en
libertad. ;Pero son ciertas estas afirmaciones? ;Estan todos los individuos
en el marco institucional actual en las mismas condiciones para ejercer sus
derechos? ;Todos pueden construir su futuro en libertad?

Para poder ajustar la realidad al discurso, el liberalismo defiende que los in-
dividuos se ha acostumbrado al paternalismo del Estado social y son inca-
paz de afrontar los desafios que encierra el propio hecho de vivir. Se argu-
menta que tener problemas es lo normal y que la angustia emocional que
siente la ciudadania no es una enfermedad, sino el l6gico resultado de la
adopcién de decisiones y de actuar.Por consiguiente, lo que los individuos
deben de hacer es afrontar el hecho mismo de vivir con lucidez. No cabe
duda que la lucidez es la mejor posicion desde la que encarar la propia
existencia y desde la que responder a las cuestiones personales y sociales,
pero, ;qué la hace posible? ;Esta en la filosofia practica la respuesta? ;Qué
valor tiene la politica en las estrategias que se nos proponen?

Valor epistemolégico de la experiencia.

En un momento en el que los universales se han vuelto huidizos y la expe-
riencia, el vivir, el ensayar, el testar, parecen ser la Unica oportunidad para
la comprensién de las cosas, debemos hacer que interactué la experiencia,
la narrativa y el pensamiento para aprehender y explicar la realidad que
nos rodea. Necesitamos construir y reflexionar desde dentro de si y con
los discursos. Pero hacer posible esta reflexion exige la interaccion perma-
nente entre la historia y el presente, para que de ella surja el pensamiento
experimentado. Es importante conocer el discurso del poder pero también
de quienes lo padecen o estan excluidos de él, para asi comprobar si los
discursos de los que disponemos iluminan la realidad social y dan cuenta
del acontecer real de las personas, 0 no; esto es, si son discursos que hacen
posible la comprensién de la realidad tal y como es, y no la presentan de
forma distorsionada.

Todas las filosofias de la historia hablan de algo que no es controlable por
el ser humano. Adam Smith hablaba de la mano invisible, Kant del ardid
de la naturaleza, Hegel de la astucia de la razén y Nietsche se interroga
sobre si conocemos los motivos, los origenes, el fin de las acciones huma-
nas, o si éstas no tienen sentido en absoluto. Pero si la historia no la hacen
las personas, ;como se construye? H. Arent se pregunta si quiza la hace
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quien la escribe. Si quien escribe es quien introduce sentido y coherencia
donde solo hay desorden, si esta afirmacién es cierta jqué relacion existe
entre las teorias y nuestro pensamiento? Sin duda, todo acontecimiento
que se recuerda es pensado y racionalizado por el sujeto y toda teoria es
resultado de la interaccién entre pasado y presente, entre el recuerdo y la
anticipacion.

Cuando hacemos historia seleccionamos teorias y hechos, aquellos sobre
los que queremos apoyar nuestro pensamiento reflexivo, sin duda esto es
lo que hemos hecho en este trabajo. Es decir, utilizamos las teorias y los
hechos para construir sentido.En palabras de Walter Benjamin, porque son
la forma en que logramos hacer sensible lo abstracto, y visible lo que se
trata de ocultar. La historia es el conocimiento que nos permite la corres-
pondencia y la mezcla de niveles y planos de lo real, sin los cuales la com-
plejidad no se alcanza y sin complejidad es dificil aprehender y explicar la
realidad social. En el andlisis historico se gesta, pues, la necesaria conexién
entre la objetividad y la subjetividad que exige todo conocimiento social y
éste ha sido el objetivo de esta exposicion.

Si lo que une la teoria con la practica es el juicio, segun Kant, el individuo
para orientarse reflexivamente en el mundo, para guiarse a través él nece-
sita del sensus communis, sin el cual puede caer en el riesgo de sublimar
o de sobrestimar lo que la experiencia es. El primer riesgo conduce a la
inercia y al conformismo, el segundo riesgo a la inconsecuencia o la teme-
ridad, pero no es facil protegerse de ninguno de ellos en este momento
(Lafer, 2006). De hecho estamos cayendo en ambos, de ahi que debamos
hacernos las siguientes preguntas: ;Qué podemos o debemos controlar a
nivel social, para la buena vida en comun? ;Qué escapa a nuestra capaci-
dad individual de decision?

Para responder a estas cuestiones debemos reflexionar, en primer lugar,
sobre quién debe tener el control y de qué forma sobre la cultura moral,
éticay estética en la que tenemos que vivir y en la cual se definen los signi-
ficados de las instituciones legales y se moldea el sentido de la vida (Dwor-
kin, 2006, 8). Aunque actualmente la cultura se moldea a través de fuerzas
multiples, cabe destacar esencialmente dos: por un lado, las decisiones
discretas de personas individuales que de forma cotidiana deciden sobre
qué producir, qué comprar, qué leer, qué musica escuchar, etc., y, por otro,
decisiones colectivas tomadas por legisladores electos. Por consiguiente,
cuando los individuos demandan dignidad y libertad personal, no se re-
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chaza la influencia colectiva, lo que se rechaza es la subordinacion (Dwor-
kin, 2006, 9). Lo que prohibe el respeto a la dignidad individual es que
otros decidan qué debe pensar el individuo, qué es la buena vida, asi como
oprimir la busqueda de deseos individuales diferentes.”Mi dignidad queda
tan ultrajada por una coercién que pretende perpetuar mis valores como
si pretende cambiarlos” (Dworkin, 2006, 9) Esto significa que la cultura que
perfila los valores y los modelos individuales no debe pertenecer a nadie,
ni debe ser dogmatica.Las ideas y los valores pertenecen a todos y a todos
les corresponde determinar su sentido y significado. El conservadurismo'y
el fundamentalismo que hoy invade a los paises de oriente y occidente es
el mas grave atentado a la dignidad y a la libertad individual. De ahi que el
desarrollo democratico sea hoy esencial para avanzar individual y social-
mente. Por consiguiente, la democracia es el contexto social necesario en
el que el individuo puede desarrollar su dignidad y libertad,y para que esta
dignidad y libertad se ejerza en pie de igualdad por hombres y mujeres,
yo afadiria que el mejor contexto estructural para ello es la democracia
paritaria, con el significado que a continuacién se expone.

Retos actuales de la democracia.

Las democracias actuales ya no pueden ocultar sus contradicciones tras
la exaltacion de sus libertades, como lo hacian frente al comunismo. Hoy
todos se declaran demdcratas, ;pero lo son? La teoria politica ha captado
bien el escepticismo que envuelve a las ciudadanias. Por un lado, todos se
declaran demécratas pero al mismo tiempo, se declara que la democracia
es una utopia. Aunque entre 1980 y 2002, ochenta y un paises del antiguo
imperio soviético se han hecho democraticos, no esta claro que esta decla-
racion formal signifique un mayor desarrollo democratico. Como ya ocu-
rrié en el pasado, se adoptan las formas democraticas pero sin adoptarse
su contenido material; esto es, el ideal de justicia social que encierra el pro-
yecto democratico. Estos hechos obligan a precisar cuales son las exigen-
cias minimas de un Estado de derecho, y cuales las de un estado democra-
tico y de derecho, para desde ellas evaluar a las democracias actuales. ;Son
las nociones tradicionales de voluntad del pueblo, bien comun, que han
conformado tradicionalmente a las democracias, hoy sostenibles? ;Coémo
se construye el bien comun en sociedades fuertemente corporativas?

La idea de que la democracia debe converger en un bien comun racional-
mente identificable tiene su origen en la teoria del contrato social. Espe-
cialmente, en Rousseau, quien creyé que era posible mediante el debate
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racional conformar la voluntad general Una voluntad alcanzada una vez
neutralizado el particularismo egoista de los individuos. ;Es real hoy esta
propuesta, si es que en algin momento lo fue? Aunque son muchas las
voces que se alzan hoy contra la posibilidad de construir el bien comun
o la voluntad general, los impedimentos no estan tanto en la falta de ra-
cionalidad o en la imposibilidad de agregar, dada la diversidad social, sino
en la pluralidad de contextos en los que se decide y se hace politica. Las
dificultades estan en el déficit deliberativo, resultado de la falta de poder
de ciertos grupos sociales y en la dificultad que encuentran determinados
individuos para hacerse visibles en el debate politico y ser interlocutores
con autoridad en el mismo. Las democracias exigen, en el contexto de la
globalizacién, un procedimiento de adopcién de decisiones colectivas por
mayoria, pero también un espacio de encuentro entre interlocutores po-
liticos de diferente naturaleza y que acttiien en contextos dispares, donde
todos puedan reunir las condiciones necesarias para participar activamen-
te en el debate y establecimiento de consenso.

La democracia simboliza un poder radical, el poder de todos. Por este mo-
tivo, atentar contra la democracia es atentar contra el demos.Y se atenta
contra la democracia cuando se quiere limitar a un espacio o a un proyec-
to preconcebido. Esta imposicion se produce cuando se tratan de resolver
los problemas politicos actuales en el marco y en los limites que estable-
cen las teorias juridicas del poder; en otras palabras cuando se trata de
encerrar a la democracia en el marco que disefia la constitucion vigente.
Pero, la democracia es el poder que no acepta ser limitado, salvo por si
mismo, para garantizar su propia existencia. El Unico limite intrinseco que
la democracia impone es que no se revoque el principio de las mayorias.
Un demos que no tenga control sobre el futuro es la supresion del propio
demos. Pero, jqué es el demos? ;Quiénes lo conforman? Las respuestas a
estas preguntas estan hoy abiertas al debate. Existe en democracia, ade-
mas, otra cuestion clave, la figura del disidente. La libertad del disidente, su
soberania frente al futuro, es anterior al poder de la mayoria y al principio
de la mayoria, pues es condicion légica para la posibilidad de ambos (Flo-
res, 2006, 21). S6lo en democracia la individualidad tiene sentido y tiene
sentido como lo que es, un ser juntos.

Los cambios que se estan produciendo en la organizacidn del Estado estan
también afectando a la estructura del derecho’. El derecho, como sistema

1 Siempre que el derecho ha modificado su estructura en la historia le han precedido impor-
tantes cambios econdmicos y sociales.
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de organizacién social, esta evolucionando hacia un derecho negociado
(para algunos corporativo), en el que se abandonan las prohibiciones, el
derecho negativo, para adoptarse cada vez con mas frecuencia, una forma
positiva, leyes de incitacién (la ley integral y la ley de igualdad efectiva son
en Espafia un claro ejemplo de esta nueva estructura del derecho). Esta
nueva estructura juridica se adapta mejor a las presiones externas que los
diferentes grupos sociales ejercen sobre las instituciones y facilita el esta-
blecimiento de acuerdos entre los diferentes actores politicos (Flores, 2006,
pp.194-195). Lo que convierte al derecho, a diferencia de lo que ocurria en
el pasado, en un instrumento de regulacién de conflictos y de control de
la diversidad que puede ser utilizado, o no (pensemos en el desarrollo de
la mediacion en los diferentes érdenes juridicos). Esta pérdida de protago-
nismo del derecho como centro Unico de imputacion juridica afecta direc-
tamente al sentido de la democracia. Si el derecho es un sistema més en la
resolucién de los conflictos sociales y en el establecimiento de causes para
la discusion razonable entre los sujetos implicados en los conflictos, ;qué
papel desempeia en este contexto la democracia representativa como
cauce de expresién y decision del pueblo soberano?

Si los elementos que tradicionalmente conformaban al Estado ya no exis-
ten -separacién entre lo privado y lo publico, separacién entre las funcio-
nes administrativas y las funciones politicas-, ;jqué permanece del Estado
democrético y por qué modelo se desea sustituir? Los hechos parecen
demostrar que el Estado y el derecho caminan en la direccién de conver-
tirse en “una nueva técnica gerencial de reduccién de los conflictos y de
legitimacién de la dominacién”Esto es, en un derecho flexible y negociado
que proporciona a los intereses antagdnicos y contradictorios privados las
formas juridicas necesarias para su libre desenvolvimiento, al tiempo que
permite el establecimiento de consensos y acuerdos politicos entre los
diferentes actores politicos. Unos consensos y acuerdos que se legitiman
desde el origen y desde su propia existencia (lo real es racional), al presen-
tarse como la expresién del bien publico. En este nuevo contexto institu-
cional desaparece la tensién entre el ser y el deber ser, para imponerse lo
posible y lo razonable en el marco juridico y politico. (Flores, 2006, p.198).
Frente a esta realidad juridico-politica es imprescindible recuperar la idea
del sujeto, la idea de un nuevo sujeto politico, un nuevo nosotros (mas le-
gitimo), desde el que reflexionar sobre las condiciones estructurales que
deberian darse en una sociedad justa y democrética, conscientes de que
el mayor obstéculo para la recuperacion de la utopia, estara en las puertas
de las fabricas. En palabras de Bobbio, en las condiciones socio-laborales
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que impone el capitalismo internacional a los Estados. Sirva como ejem-
plo la recientemente directiva europea® que ha incrementado el nimero
maximo de horas trabajadas a la semana de 48 a 65, hablandose incluso
de incrementarlas a 70 en caso de trabajadores que realicen guardias. Si
pensamos que las 48 horas de trabajo a la semana se conquistaron en el
siglo XIX, es claro el retroceso.

Para hacer frente a los desafios que la globalizacién econdmica impone
a las democracias, no basta con el reforzamiento o la consolidacién de la
igualdad formal, para hablar de justicia social. La igualdad formal, como
la propia Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, expone “aliin habiendo comportado, un paso de-
cisivo, ha resultado ser insuficiente; motivo por el cual es necesario tomar
en consideracién las diferencias que la igualdad despliega en los distintos
contextos de la vida humana, para que sea efectiva; hay que enfrentarse
a lo particular y a lo distinto, que la realidad social presenta, aceptando
su irreductibilidad. Esto exige desarrollar nuevos modos de pensar, nuevas
formas de significar los viejos vinculos, para fundarlos en principios sustan-
tivos renovados. Hay que construir una igualdad sin merma de la libertad
individual. Los lazos solidarios que toda democracia exige no nos hacen
menos individualmente, sino mas. Pero en el disefio de los lazos solidarios
debemos partir de un ser humano complejo, real, en el que interactda lo
racional y lo razonable, los sentimientos y las emociones. La ignorancia de
cualquiera de estas dos dimensiones humanas impedird la comprension
de las jerarquias de valores existentes en la sociedad y en los individuos y
los significados asignados a los mismos, una comprensién necesaria si se
desea desarrollar la democracia en la linea de profundizar en la igualdad
de género.

{Qué aporta el pensamiento feminista a todo lo expuesto? El feminismo
aporta importantes criticas al liberalismo y al individualismo hegemaéni-
co, y ademas, o sobre todo, pensamiento social y politico alternativo; una
nueva forma de comprender lo personal y lo social, la vida y la politica,
superando la compartimentacién impuesta en el pasado.

2 Bajo el concepto de flexiseguridad se ha modificado la directiva de la UE 2003/88/CE, me-
diante la DS611/2008 y DS612/2008, mediante la que se regulaba las horas de trabajo a la se-
mana.Los argumentos utilizados han sido que el tiempo no se establece de forma obligatoria
y que los Estados determinanran de qué forma implementan esta medida en sus diferentes
sistemas. Si pensamos en la actual crisis econédmica y en la vulnerabilidad de trabajadoras/es
la ausencia de obligatoriedad es s6lo aparente.
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El valor hoy de la dimension constituyente de la ciudadania.

Recordar las exigencias originarias de la democracia y la doble dimension
tradicional de la ciudadania, como poder constituyente, (pueblo sobera-
no) y como poder constituido (representantes politicos), es necesario para
desvelar si los cambios juridicos que estamos realizando en la representa-
ciéon politica, mediante las cuotas paritarias, suponen una transformacion
suficiente, o no, de las condiciones que Dahl establecia como ineludibles
en un sistema democratico.

Si las exigencias que hoy le imponemos a los sistemas politicos democra-
ticos son: que mejoren la gobernanza, incrementen la legitimidad de las
instituciones y la eficacia y eficiencia de las decisiones politicas; al tiempo,
que desarrollen la democracia potenciando las virtudes civicas de la ciuda-
dania, ;qué valor politico tienen las reivindicaciones de las mujeres y del
feminismo?

La promesa de igualdad democratica asociada a las teorias clasicas del
contrato social y a una concepcién individualista de la sociedad, no sélo
se han visto cuestionadas por el feminismo, también por las politicas de
la identidad que demandan a la democracia el reconocimiento de las di-
ferencias culturales existentes en las sociedad. Creo que el desarrollo de-
mocratico exige hoy una resignificaciéon de las exigencias originarias de
la democracia, no su disoluciéon o aceptacion. Esto es, un nuevo contrato
social superador de las exclusiones del pasado, o mejor dicho, un nuevo
contrato social en el que se cumplan los presupuestos ilustrados origina-
rios ( en lo referido al sujeto racional y a su autonomia), que la burguesia'y
el liberalismo traicionaron.

La democracia exige para su desenvolvimiento un nuevo pacto constitu-
tivo de la comunidad politica, en el que se ponga fin al pacto sexual pre-
vio que condicioné el orden social y politico establecido y determiné a
los sujetos iguales que habrian de formar parte de la comunidad politica.
Esta exigencia es irrenunciable,en mi opinion. Pretender modificar el pacto
sexual que subyace en los sistemas democraticos desde la ley (leyes de
igualdad), es ignorar que la exclusién politica de las mujeres no la produjo
la ley, no la produjo el voto censitario®, sino la politica. El origen politico de
la exclusiéon explica por que no ha podido ser destruido el pacto sexual

3 La limitacién de los no propietarios varones al ejercicio del poder si fue establecida legal-
mente mediante el sistema electoral, el voto censitario.
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mediante los cambios realizados en el principio de igualdad, en el contexto
de la Constitucion. El pacto sexual* es previo a la conformacién del orden
social y politico, es pre-legal (Pateman, Mackinnon), y sobre el se asienta el
pacto de unién de los sujetos iguales que precede al pacto de cesion de
poder y construcciéon del Estado. La exclusién de las mujeres del ejercicio
del poder es un acuerdo politico, que se justifica y legitima con ayuda de la
filosofia, la ciencia o la religion, lo que explica que las mujeres nunca hayan
sido realmente pueblo soberano.

Hasta 1993 -en Viena, en la Conferencia Mundial sobre los derechos hu-
manos-, no se han reconocido los derechos de las mujeres como parte
inalienable de los derechos humanos, subsanandose asi la ausencia pro-
ducida en 1789, en la Declaracién de derechos del hombre y del ciudada-
no. Pero este reconocimiento internacional de las mujeres y los hombres
como sujetos iguales en derechos exige un paso mas, su plasmacioén en
el Estado, su consagraciéon en las constituciones. Las constituciones de los
Estados europeos se modificardan en los préximos aios para adecuarlas
a los cambios en curso, pues bien, es el momento idéneo para solventar
el déficit politico de fundamentacion del Estado democratico. Un déficit
que no puede subsanarse tan sélo con un cambio en el sistema electoral,
con cuotas que garanticen la presencia equilibrada de mujeres y hombres
en las instituciones politicas, porque el déficit no es meramente numérico,
sino de fundamentacién del poder democratico. Quienes rechazan esta
exigencia, tratan de afrontar un problema politico estructural como un
cambio juridico-instrumental.

La defensa de un nuevo pacto social verdaderamente incluyente y legitimo
no quita valor al esfuerzo politico realizado por Espana para modificar el
sistema electoral y adaptarlo a las exigencias de la democracia paritaria, en
virtud de la Ley orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres en la ley de igualdad de 2007.Y estoy perfectamente
de acuerdo con la argumentacioén utilizada por el TC, en su sentencia de 29
de enero de 2008, en la que sostiene que los cambios introducidos en el
sistema electoral no sélo no modifican los principios basicos de la represen-
tacion y la participacién politica, sino que ademas tratan de cumplir con el
mandato que impone de igualdad sustantiva el articulo 9.2, a la nocién de
ciudadania (punto 4, parrafo 6°),y que el legislador tiene la responsabilidad

4 Hellen Fisher ya hablaba en los aflos ochenta de de un primitivo pacto sexual resultado de
una existencia ndmada y la dificultad en criar al infante humano. Esta explicacion bioldgico-
evolutiva no ha estado exenta de polémica.
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de hacer efectivo. Esto significa que “el Art. 44 bis LOREG persigue la efecti-
vidad del articulo 14 CE en el ambito de la representacién politica, donde si
bien hombres y mujeres son formalmente iguales, es evidente que las se-
gundas han estado siempre materialmente preteridas. Exigir de los partidos
que cumplan con su condicién constitucional de instrumento para la parti-
cipacion (Art.6), mediante una integracion de sus candidaturas que permita
la participacion equilibrada de ambos sexos, supone servirse de los partidos
para hacer realidad la efectividad en el ejercicio de los derechos que exige el
Art.9.2.(...).Ello resulta coherente, en definitiva, con el principio democrético
que proclama la mayor identidad posible entre gobernantes y gobernados”
(punto 5, p.4°) También comparto con el alto tribunal que le corresponde al
legislador ordinario decidir en cada momento histérico el optimo de igual-
dad que se estima adecuado y correcto socialmente.Pero aiin compartiendo
esta argumentacion y diria mas, precisamente porque la comparto, conside-
ro que es necesario que la Constitucién impida al legislador ordinario mo-
dificar, en el futuro, el co-ejercicio del poder en pie de igualdad de mujeres
y hombres. Recordemos que todos los logros politicos y sociales relevantes
siempre se han introducido en la Constitucion, con el fin de evitar retroce-
sos y para protegerlos de los vaivenes de las diferentes mayorias. Entiendo
que este cambio constitucional resignifica al sujeto politico sobre el que se
asienta el Estado y da un paso adelante en el desarrollo de la democracia,
acercandonos a una democracia de calidad. Pero no sélo se avanzaria en el
modelo politico, también en el modelo de racionalidad que inspira a las ins-
tituciones y a las leyes, pues al integrar en él a las mujeres y a los hombres
como sujetos racionales, se incluye a todo lo que con las mujeres se apart6
de la politica y del debate publico, la vida, los sentimientos y las emociones
de los seres humanos.

Quienes consideran que los cambios en el sistema electoral son suficien-
tes para garantizar el juego politico en igualdad, entienden que la parti-
cipacién politica es lo esencial. Pero no es asi. La participacion politica es
dependiente del modelo de representacidn politica y éste de la autoridad
y del estatus social de los individuos. La representacién politica, como me-
diacién que es, s6lo es posible de realizar por aquellos sujetos a los que la
sociedad reconoce racionalidad y autoridad. Si esta autoridad no la poseen
las mujeres en el mismo grado que los hombres, dada su posicion social
subordinada como resultado de la discriminacién estructural descrita, su
ejercicio del poder estara condicionado por las lealtades debidas a quie-
nes, con poder y autoridad, han decidido su presencia en la politica insti-
tucional.
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Debemos liberar a la razén® de los limites que le impone el liberalismo, de-
bemos crear interés por la utopia, oponiéndonos a quienes se interrogan
sobre si hoy es deseable la Utopia (Rivera, 2005, pp196-198). La capacidad
racional de los individuos en la busqueda de la libertad en igualdad, no
puede quedar limitada al calculo de lo posible para el logro de los propios
intereses en sociedad, porque esto encierra a los individuos en el marco y
en los limites que les imponen las leyes y las instituciones establecidas, e
irracionaliza discursos como el aqui presentado. La utopia es imprescin-
dible, es la luz que muestra lo que alin no existe pero puede llegar a ser.
Sin duda, el pensamiento liberal es extraordinariamente util para quienes
se sienten reconocidos entre los iguales y creen tener en los espacios de
autonomia y libertad que las leyes y las instituciones construyen los ins-
trumentos idoneos y suficientes para su desarrollo personal en sociedad.
En otras palabras, para quienes se consideran asimilables a los sujetos
que ejercen el poder. Pero quienes asi piensan ignoran la existencia de los
“no individuos; o de los grupos sociales oprimidos, y lo hacen convenci-
dos de que sélo existen individuos libres e iguales, porque las leyes asi lo
establecen. Las desigualdades y opresiones sociales que les es imposible
desconocer las justifican como resultado de las malas o buenas decisio-
nes individuales, como consecuencia de un mal célculo racional, de cuyos
errores Unicamente son responsables exclusivos los individuos. Desde es-
tos presupuestos, los diferentes desarrollos experimentados por el prin-
cipio de igualdad en la evolucién de la estructura del Estado se piensan
instrumentos suficientes para poner fin a la discriminacion y avanzar en la
democracia.

Se argumenta también que la incorporacién de las mujeres al poder cons-
tituyente carece de valor moral y politico, porque los sujetos-varones ac-
tuaron y decidieron como sujetos racionales al establecer las condiciones
fundantes del Estado, lo que otorga a sus decisiones un valor universal. Por
consiguiente, lo que las feministas proponen es redundante, puesto que
los acuerdos racionales que demandan ya forman parte de la Constitucion;
o ilegitimo, si pretenden imponer sus demandas, pues las mismas, al no
coincidir con las establecidas con los varones-sujetos racionales, son ca-
lificadas de parciales y sectarias. Cuando se utilizan estos argumentos se
distorsiona la verdadera naturaleza de la democracia.

5 La demanda de universalidad que caracteriza a la razén ilustrada permite irracionalizar los
usos interesados e ilegitimos que el patriarcado liberal desarrollé. La razédn ilustrada, como
razén esencialmente critica, tiene la capacidad de volver sobre si'y detectar sus propias con-
tradicciones. Esto es lo que ha hecho el feminismo, al mostrar las jerarquias y desigualdades
que se ocultaban tras el individualismo moderno (Amorés, 1992, p. 120).
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El feminismo ha reivindicado histéricamente igual reconocimiento en la
subjetividad y en la ciudadania para mujeres y hombres, criticando el fal-
so universalismo sobre el que se asienta el poder. Aln aceptando la argu-
mentacion de quienes califican al feminismo como redundante o ilegiti-
mo, éstos deben responder a las siguientes cuestiones: ;cémo explicar que
existen personas con dificultades para construir su subjetividad o ejercer
su ciudadania plena a pesar de ser consideradas por la constitucion sujetos
iguales en derechos? ;Cémo abordar desde la legalidad la erradicacion de
los grupos sociales discriminados? ;Por qué la igualdad legal y la igualdad
de oportunidades no han restituido a las mujeres en el estatus social que
les corresponde por justicia en una democracia?

La centralidad de la legalidad.

La centralidad de la legalidad como instrumento suficiente para desarrollar
el principio de igualdad minimiza el valor de las condiciones estructurales
en las que los individuos ejercen sus derechos y libertades. Nilas personas,
ni el derecho actian y deciden descontextualizados de la base material
que los conforma. Ni las preferencias, ni los deseos individuales se constru-
yen al margen de las relaciones y estructuras sociales. La interaccién entre
el derecho, la moral y la politica es evidente. Por consiguiente, el esfuerzo
por presentarlas como realidades independientes sélo puede tener como
objetivo ocultar la parcialidad de los intereses politicos que se defienden o
justificar el caracter ahistérico con el que se desea presentar lo justo.

Si hay individuos que en funcién de su posicion de poder en la estructura
social y politica -porque son reconocidos como sujetos racionales e igua-
les-,han desarrollado la capacidad de pensar desde siy por si,y encuentran
en la legalidad los instrumentos adecuados para la accién, y otros sujetos
no, la igualdad formal o de trato, asi como la igualdad de oportunidades,
pueden servir para encubrir o perpetuar la asimetria en las relaciones de
poder entre mujeres y hombres, al presentarse la subordinacion social de
las mujeres como un problema individual, ante el desarrollo legal del prin-
cipio de igualdad y la participacién equilibrada de mujeres en los centros
de decision y gestién politica.

También se corre el riesgo de relativizar el valor del contexto y de la des-
igualdad de poder entre mujeres y hombres, afirmandose que existen en
las sociedades y en las personas diferentes formas y modos de ejercer
poder. Cuando se argumenta asi, se estd manipulando la representacién
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del poder y de quienes lo ejercen. Los grupos oprimidos o subordinados®,
dada su exclusién del poder, sélo pueden transgredir las reglas, pero la tras-
gresién de las reglas no tiene capacidad para transformar la realidad. Para
transformar la realidad y poner fin a la discriminacion contra las mujeres en
Politica, las mujeres deben tener pleno acceso al ejercicio del poder y para
conseguirlo es imprescindible ser poder constituyente y no sélo tener pre-
sencia en el poder constituido. Ademas, con la integracién de las mujeres
en la Politica se introduce lo que se definié como el “no yo”: la naturaleza,
la subsistencia y la reproduccidn. El nuevo pacto social irracionalizaria que
existieran espacios sociales al margen del debate politico y publico, asi
como excluidos del control racional de la Ley (Agamben, 1998)’.

El engaio sobre el que se sustenta el orden politico moderno es que no
pone fin a todas las servidumbres entre los seres humanos, ni a las desigual-
dades sociales. Lo que el orden politico moderno construye es otra forma de
desigualdad, en el que la libertad de los sujetos independientes e iguales se
realiza a costa de la autonomia y de la libertad de los otros, los sujetos natu-
rales privados de racionalidad y de voz:las mujeres y los menores.

El modelo de participacién social y politica y de representacion se cons-
truye sobre la base de un falso modelo universal, el sujeto que se reconoce

6 Utilizo el concepto de grupo social en la linea teorizada por Iris Marion Young, asi como
el concepto de opresién. Generalmente la filosofia politica no ha definido el concepto de
grupo social, o cuando lo ha hecho lo ha identificado con la asociacién o el conjunto.“Un
conjunto es una clasificacién cualquiera de personas de acuerdo con algun atributo” Quienes
consideran al grupo social como un conjunto, alegan el caracter arbitrario de dichas agrega-
ciones para negarles valor social o politico. Pero el grupo social no se define por una serie de
atributos, sino “por un sentido de identidad” Los grupos sociales no “son entes, que existen
independientemente de los individuos, pero tampoco son simples clasificaciones arbitrarias
de individuos, de acuerdo con atributos externos o accidentales respecto de su identidad”.
“Los significados de grupo constituyen parcialmente la identidad de la gente en términos
de forma cultural, la situacion social y la historia que los miembros del grupo conocen como
suya, sea porque estos significados les han sido impuestos o porque han sido forjados por
ellas, o por ambas cosas.Los grupos son reales no como sustancial, sino como formas de rela-
ciones sociales” Tampoco son asociaciones, porque las asociaciones son instituciones formal-
mente organizadas. Este modelo asociativo concibe al individuo previamente a la asociacién,
pero el grupo es distinto, porque el grupo social conforma a los individuos. Esto no significa
negar la posibilidad de trascender la identidad grupal, o ignorar que las personas tengan
muchos aspectos independientes de estas identidades grupales, sélo se sostiene que el par-
ticular sentido de la historia, las afinidades y diferencias y hasta el modo de razonar y valorar
o expresar los sentimientos estan constituidos, en parte, por las afinidades de grupo.(YOUNG,
.M., 2000, pp. 77-78, 79-80).

7 Pensemos en los feminicidios de ciudad Juarez o en Guantanamo. Para entender c6mo
pueden existir en el marco de estados soberanos estas situaciones de impunidad.
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como igual es el vardn- padre de familia. Esto explica la estrecha conexion
que existe entre la politica y la familia, y que éste sea el Unico sujeto que
transita libremente de lo privado a lo publico y encuentra en ambos con-
textos las condiciones estructurales para el desarrollo de su proyecto vital
en sociedad. La falsa complementariedad establecida entre los sexos, tanto
por la filosofia, como por la ciencia y la religién, encubre la jerarquia de
poder y autoridad que encierra el orden conyugal tradicional y su peso
estructural en la politica y la economia. Este contexto no es un espacio de
equipotencia, ni de reciprocidad, ni de igualdad, sino de dominio y jerar-
quia para las mujeres Por tanto, no es cierto que con el Estado moderno
triunfe el individualismo, el reconocimiento de la subjetividad para todos
los seres humanos. Por consiguiente, las criticas y contenido vindicativo del
feminismo no son ni redundantes, ni ilegitimas®.

Entiendo que se considere lo aqui propuesto como el retorno de los vie-
jos discursos o relatos sin valor, maxime cuando todo esta en un proceso
profundo de transformacién politica. Pero son precisamente los cambios
institucionales en curso los que estan desvelando el valor de los viejos
fundamentos, al estar siendo utilizados como guia para el cambio y como
fundamento de los nuevos significados que se tratan de introducir en los
términos politicos tradicionales®.

El cierre que se trata de imponer a la reflexién, al debate sobre las condi-
ciones para una democracia de calidad, el rechazo a la democracia parita-

8“La construccion del derecho de los hombres blancos a ser ciudadanos cabezas de familia
cred simultdneamente una “dependencia” Unica de las mujeres respecto de sus maridos. Asi
la ciudadania civil contribuy6 a crear la norma del salario familiar y cercené los anteriores
derechos sobre los recursos sociales basados en el parentesco. En la sociedad civil, la esfe-
ra masculina, las relaciones parecian estar organizadas a través del contrato; los recursos se
intercambiaban por sus equivalentes exactos en transacciones discretas, monetarizadas, en-
tre individuos egoistas independientes. En la esfera doméstica de la familia, por el contrario,
los recursos mas abundantes parecian ser los sentimientos, que quedaban totalmente fuera
del circuito del intercambio’Esta distincién ideoldgica, no real, perturba una comprension
adecuada de la funcién social, politica y econdmica que tiene la familia en democracia. (FRA-
SER,N.,GORDON, L., 1992, pp.74-75).

9 Segun Bourdieu “el fundamento de la violencia simbdlica no reside en las conciencias en-
gafiadas que bastaria con iluminar, sino en unas inclinaciones modeladas por estructuras de
dominacién, que hacen posible la complicidad de las victimas con los dominadores”, sélo
puede esperarse una transformacién radical de las condiciones sociales de produccion de las
inclinaciones, cuando los dominados puedan adoptar sobre los dominadores y sobre ellos
mismos un punto de vista diferente, al que los dominadores establecen y definen sobre lo
real o lo justo.La violencia simbdlica se realiza a través del acto de conocimiento y de recono-
cimiento practico, que se produce sin el conocimiento consciente y la voluntad del sujeto, lo
que le confiere poder hipnético. (BOURDIEU, 2000, pp.58-59).
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ria como desarrollo del modelo democratico y al pensamiento alternativo,
prueba que se desea un cambio institucional bajo control. La exigencia de
un nuevo pacto social, como la que aqui se defiende, retorna al origen del
poder, al fundamento mismo del Estado, un retorno necesario para que de
las nuevas Constituciones surja un nuevo sujeto, un nuevo nosotros, esta
vez si, universal y sin estar marcado por el género.

El tercer modelo de ciudadania.

Alo largo de la historia se han desarrollado dos modelos de ciudadania, y si
los cambios institucionales en curso contintan, posiblemente nos encon-
tremos ante un tercer modelo. La democracia representativa de partidos
ha centrado la conformacién de la politica y su desarrollo en el proceso y
en la participacion electoral, de ahi la centralidad de las listas electorales.
Una de las consecuencias de la ruptura entre la economia y la politica que
ha generado la mundializacién econémica, ha sido el desbordamiento de
la politica y la pérdida de protagonismo del proceso electoral en la parti-
cipacion ciudadana. Este cambio hace posible distinguir entre una parti-
cipacion politica institucional, formal, y otra, informal, a través de grupos
y organizaciones. Este desdoblamiento de la politica en cada uno de los
nucleos de la estructura del poder, junto a un modelo social corporativo, di-
ficulta el establecimiento de objetivos politicos comunes y a priori, y hace
que cobre relevancia la politica negociada. Una politica que se entrecruza
con el derecho en su afan de establecer las condiciones adecuadas para la
negociacién y el establecimiento de acuerdos razonables entre diferentes
intereses privados.

Es asi como sobre el sistema parlamentario se superpone un sistema de au-
to-representacion de intereses sectoriales, intersectoriales, de especialistas,
etc, que desbordan los limites de la politica, pero no para desarrollarla o
complejizarla, sino para despolitizarla y privatizarla. Esto explica el peso que
en la politica actual presenta el derecho y la moral.Lo que se pierde en el par-
lamento se pretende ganar en los tribunales de justicia; y la responsabilidad
politica desaparece para tener los dirigentes politicos sélo responsabilidad
penal (Bustos Gisbert, R.,2007) La intromision del derecho y de la moral des-
virtua la esencia de la Politica y corrompe, en cierto modo, a la democracia.
La esencia de la democracia es el reconocimiento y el respeto al adversario
politico, la proteccién del disidente, porque sin su existencia no hay alternan-
cia y sin ella no existe democracia. Se ha sustituido la figura del adversario
politico por la de enemigo, al igual que se ha hecho en el Derecho penal y en
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la Administracion'™. Un término bélico que es la antitesis de la racionalidad
deliberativa que conforma a la politica. ;Qué efectos tienen estos cambios
en la participacion politica de las mujeres y en qué medida afectan a su pre-
sencia o participaciéon equilibrada en las instituciones?

La distincién en la Politica entre un nivel institucional-formal y otro in-
formal afecta directamente al significado de la ciudadania, al favorecer la
construccién de una pluralidad de formas o modos de participacién y de
representacion politica. La pluralidad de contextos y de sujetos que ha-
cen politica no mejora, en mi opinién, la participacién y representacion
politica de las mujeres, sin mas. La descentralizacién del poder favorece
a quiénes cuentan con las condiciones estructurales para su ejercicio, no
a quienes estdn en desventaja. Es mas, la descentralizacion les obliga a
quién esta excluido del poder a tener que negociar en cada uno de los
contextos y ante los diferentes sujetos, su derecho a estar y a participar.
No tiene sentido construir diferentes estatus de ciudadania y modos de
participacién, salvo que se pretenda con ello ofrecer a algunos grupos
sociales una ciudadania debilitarla'. La jerarquizacién entre individuos, a
través de la fragmentacién de la ciudadania, una ciudadania politicay una
ciudadania social, reforzaria, no eliminaria, los sistemas tradicionales de
dominio, basados en presunciones y privilegios.

La participacion y la representacion politica de las mujeres en demo-
cracia.

Comencemos recordando cuales son las exigencias para una representa-
cién de calidad, sabiendo que la participacion politica depende de la repre-
sentacion: recursos y oportunidades a disposicién de toda la ciudadania,
armonizacion de la independencia con la receptividad de las preferencias,
sensibilidad respeto a intereses multiples, conexién entre compromisos y
responsabilidad, congruencia en el ejercicio del poder, control prospectivo
y retrospectivo y, por ultimo, desarrollo de procesos de influencia ciudada-
na. (Vargas Machuca, R., 2007, p.38)

El debate politico sobre la participacion y la representacion politica de
las mujeres se ha centrado en el déficit democratico que la escasa partici-

10 La Administracion ha dejado de ser un recurso para la ciudadania, para pasar a ser parte
del sistema de vigilancia y control de la misma. Se observa con preocupacién el incremento
de la funcién fiscalizadora y sancionadora de la Administracion.
11 Una ciudadania que trataria de ocultar el retorno del subdito.
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pacion de mujeres genera en los sistemas politicos democraticos. Lo que
explica las soluciones adoptadas. Las demandas politicas de las mujeres
se han interpretado como simples demandas de presencia y de poder en
las instituciones, lo que convierte a la discriminacién politica contra las
mujeres en un simple problema de numero, de recuento. Si el problema
fuera un problema numeérico, se corregiria con la mera presencia. Pero la
presencia y participacién de mujeres en el nivel institucional del Estado™,
siendo muy importante como es, no es el objetivo ultimo de las demandas
politicas de las mujeres para poner fin a la discriminacién, sino la democra-
cia paritaria’®.La democracia paritaria no se alcanza corrigiendo tan sélo la
presencia y participacion politica de las mujeres en las instituciones, sino
corrigiendo su exclusiéon como poder constituyente e integrandolas como
parte del poder soberano. Por todo lo expuesto, concluyo que en la agen-
da politica feminista debe ser una prioridad la conformacién de un nuevo
contrato social, del que nazca un nuevo nosotros y un nuevo modelo de
Estado no patriarcal.

12 El que la Declaracién de Berlin haya introducido entre sus escasos contenidos:“Para no-
sotros, el ser humano es centro de todas las cosas; su dignidad es sagrada; sus derechos, ina-
lienables.Hombres y mujeres tienen los mismos derechos; no es suficiente.

13 Este tema ha sido desarrollado por mi mas extensamente en RUBIO (2006a) y RUBIO
(2006b).
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Y GENERO: IMPLICACIONES LEGISLATIVAS
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Diputacién de Barcelona

La linea histérica discursiva (LHD) sobre trabajo y género es una parte del
marco conceptual de la tesis en proceso de elaboracién en la que una de
las preguntas principales es cdmo y en qué medida los discursos del mo-
vimiento feminista y de mujeres sobre trabajo han contribuido a socavar o
se han alineado con los discursos hegemonicos. El ambito de estudio es el
Estado espafol y el periodo temporal central es entre 1995 y la actualidad.
La LHD plantea una evolucién histérica sobre trabajo y género a partir de
los debates de diferentes actores relevantes (sindicatos, partidos de clase,
patronal, Estado y movimiento feminista y de mujeres) y dindmicas claves,
desde el inicio de la legislacién laboral en Espafa hasta la actualidad.

Algunas de las herramientas metodoldgicas utilizadas provienen de las
lineas histéricas sobre politicas de género en Espafia y Europa elabora-
das por el equipo Mageeq (Bustelo y Lombardo, 2007). Alli se presentan
los problemas desde una dimensién privada y publica, se estudia la inter-
seccionalidad' del género con otros ejes de desigualdad, y se adopta la
perspectiva de Carol Lee Bacchi (2001) en la que establece un ‘diagnos-
tico y un pronéstico’ de los problemas politicos, lo que resulta muy util
para estructurar los debates dominantes sobre trabajo y género en cada
periodo del andlisis. De Myra Marx Ferrée se toma la idea de la estructura
de oportunidad discursiva (EOD), definida como “forma de pensamiento
anclada en lo institucional que proporciona aceptabilidad politica a pa-
quetes estructurados de ideas (Marx Ferrée, 2003; Koopmans and Olzack,
2002, en Marx Ferrée, 2003)" La EOD es conveniente para establecer los
debates hegemodnicos en cada periodo de estudio. La EOD debe enten-
derse como parte de la mas general estructura de oportunidad politica

1 Este punto se trabaja desde la propuesta de ‘interseccionalidad dinamica’ de Myra Marx
Ferrée (2008) que pone el énfasis en la construccién y transformacién de procesos y de con-
textos cambiantes. En esta comunicacion no hay espacio para entrar en los elementos de
interseccionalidad, una de las cuestiones mas interesantes de la LHD. A grandes rasgos cabe
sefalar que durante el siglo XX los ejes que han ido interseccionando con el género en el
tema del trabajo, generando a su vez, nuevos margenes de discriminacion han sido:la clase, la
ideologia, la edad y la cuestion del origen (dentro y fuera del territorio espafiol).
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(EOP), que a su vez puede definirse como “el grado en el que es probable
que los grupos sean capaces de acceder al poder y manipular el sistema
politico (Eisinger, 1973, en McAdam (1998:89-105)" La EOP ha ayudado
a enunciar elementos complementarios que muestran el contexto en el
que se insertan los discursos.?

A pesar de las diferentes dindmicas estudiadas, esta comunicacion se cen-
tra en las politicas del Estado y su relacion con los discursos del movimien-
to de mujeres y feminista.En la LHD se sugiere una clasificacién de la legis-
lacion y de las medidas sobre trabajo y género de los gobiernos centrales
desdobladas en cinco categorias: proteccionista; prohibicionistas o de dis-
criminacién directa; moralistas o de discriminacion indirecta; proteccionis-
tas; de igualdad de género y de ‘no trabajo’ Esta delimitacién resulta util
para ser utilizada a lo largo de todo un siglo y para analizar la legislacion
laboral y de género en cada periodo. Estas categorias, no se encuentran
exentas de controversia ni alinan un consenso en la literatura politoldgica
e historiografica y en esta comunicacion se pretende polemizarlas y poder
enriquecerlas. Se busca una catalogacién que pueda abarcar un siglo de
legislacion laboral segregada.

Asi, se define a las proteccionistas como todo aquel discurso o practica que
implique una proteccién de las mujeres por sus caracteristicas y diferencias
bioldgicas, que genera un derecho laboral especifico y no encubre una dis-
criminacién.La linea entre proteccion y legislacién moralizadora es fina pero
existe.3 Las moralizadoras o de discriminacion indirecta son aquellas que se
sustentan en creencias biologicistas o morales de inferioridad de las mujeres
y abogan, por tanto, por la protecciéon o la prohibicién; son medidas muy
vinculadas al imaginario colectivo patriarcal utilizadas para reducir la partici-
pacion de las mujeres en el mercado laboral o confinarlas a ciertos empleos;
asimismo se caracterizan por presentar desigualdades cualitativas (Torns,

2 En este sentido se ha sefalado el alineamiento de las diferentes elites en relacion con el gé-
nero y los trabajos (amplificacién, resonancia u otros elementos de los marcos de los actores
respecto a los dominantes (Snow y Benford, 2000; Marx Ferrée, 2003); se han tratado los sis-
temas de alianzas entre los productores de discursos, y las posibles conexiones o desuniones
con el tiempo mundial, es decir, las coincidencias o desajustes con la coyuntura internacional
(Ibarra, Goma, Marti, 2002:33) de los discursos hegemdnicos y de otros agentes sociales.

3 “Los reformadores, a quienes repugnaba interferir la libertad individual de los ciudadanos
varones, no experimentaban ninguna dificultad al respecto cuando se trataba de mujeres
y nifos. Puesto que no eran ciudadanos y no tenian acceso al poder politico, se los consi-
deraba vulnerables y dependientes y, en consecuencia, con necesidad de proteccién (Scott,
1993:454)"
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2007).4 La diferencia con las prohibicionistas es que éstas Ultimas no buscan,
de forma clara,amparo moral o biologicista alguno, son discriminaciones sin
tapujos. Por tanto, para el sostenimiento de estas categorias en el tiempo, a
partir del Franquismo, las dos medidas anteriores son denominadas como
de discriminacién indirecta y directa tal y como quedan recogidas en la Ley
Orgénica 7/2007.° Las medidas de igualdad de género son las que buscan
terminar con la desigualdad, ya sea en el mercado laboral o bien en el tra-
bajo reproductivo. Mientras que, por ultimo, la categoria de ‘no - trabajo’ se
entiende tan sélo en la misma légica androcéntrica en la que se genera y re-
presenta todas las medidas o discursos que ocultan el trabajo de las mujeres
en el dmbito laboral y en el dmbito reproductivo.Es el punto de interrelacién
de ambas esferas, desde los margenes de la invisibilidad.

Cinco son las principales conclusiones que pueden extraerse de esta LHD.
En primer lugar el visibilizar cémo se ha establecido, reforzado y manteni-
do la divisidn sexual del trabajo en Espafia. En segundo término, la posibi-
lidad de mostrar las estrategias de exclusién y marginacién de cualquier
modelo de trabajo vinculado a lo reproductivo y al ambito privado.lmpor-
tante ha sido también constatar el paso de un sistema de salario familiar
a la adopcién de un modelo en el que dos sueldos son necesarios en los
hogares ‘convencionales, siempre con el sostenimiento de los privilegios
masculinos y la creciente precariedad femenina.Y dos cuestiones finales
fundamentales, por un lado el hecho de hablar de ‘la integracién de las
mujeres en el mercado laboral’ a partir — en el caso espafiol — de finales de
los afos 70, resulta como minimo inexacto. Una parte importante de las
mujeres siempre ha estado en el mercado laboral, aunque haya existido
una estrategia activa de invisibilizacién o de difamacién de su presencia.Y
por ultimo, la unién discursiva en el tema del género y el trabajo por par-
te del movimiento feminista y de mujeres se ha dado en breves periodos
temporales, siendo la interseccionalidad de clase, de ideologia, de edad o
de origen fuente de controversias y disgregacion.

4 Carmen de Burgos decia en 1927:“Sobre todo, que no continue la hipocresia de proteger a
la mujer en los trabajos que pueden hacer competencia al hombre y darles libertad en todos
los demads, por peligrosos que sean”.

5 El articulo 6 de la Ley :“Se considera discriminacién directa por razén de sexo la situacion
en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su
sexo, de manera menos favorable que otra en situacién comparable” El punto 2 dice que “se
considera discriminacién indirecta por razon de sexo la situacion en que una disposicién, cri-
terio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular
con respecto a personas de otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan jus-
tificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean necesarios y adecuados” (Ley Orgénica, 7/2007).
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De finales del siglo XIX al final de la Dictadura de Primo de Rivera:
de los inicios de la legislacion laboral segregada® a la regulacion del
trabajo a domicilio.

En los primeros pasos de la legislacién laboral espafola abundaran las
medidas prohibicionistas hacia el trabajo remunerado de las mujeres (tra-
bajo en minas, 1887; trabajo dominical y festivos para ‘las fuerzas medias,
1900; exclusién de niflo/as y mujeres menores de 23 afos de algunos
sectores por salubridad, 1908 (sectores ampliados durante la Dictadura
de Primo de Rivera); segun la Ley de bases de funcionarios publicos las
mujeres sélo pueden ser auxiliares...). La medida mas controvertida del
periodo es la de 1914 de prohibicion del trabajo nocturno femenino -por
cupos-. En lo que respecta a las moralistas o de discriminaciéon indirecta
pueden detallarse algunas medidas tales como la exigencia de un certi-
ficado de salubridad para las fuerzas medias (1900) o la reduccién de la
jornada laboral femenina a 11 horas diarias (1902). El origen de la legis-
lacién laboral también conllevara la aparicién de medidas proteccionistas
sobre el trabajo de las mujeres. Estas estaran vinculadas de forma especial
a la maternidad (3 a 4 semanas de descanso maternal tras el parto, con
reserva del puesto de trabajo, 1900), pero tendran tintes prohibicionistas
pues no conllevaran percepcién econémica alguna. El subsidio de mater-
nidad se instaura en 1929, a través de cuotas estatales, patronales y de las
trabajadoras - lo que generara una fuerte conflictividad social por parte
de sectores de obreras-. Entre otras medidas proteccionistas dedicadas a
la mujer se encuentra también la conocida como Ley de la Silla para el
comercioy la industria (1912).Y respecto al no-trabajo, destacard la autori-
zacién marital para firmar contratos de trabajo, aprendizaje y ejercer el co-
mercio, asi como para usufructar el salario por parte de las mujeres (1885,
1889, 1926)- a excepcién de en Catalunya. Medida que se mantendra en
el tiempo hasta finales del franquismo con un breve periodo de supresion
en la guerra civil. Uno de los elementos que surgird también a la hora de
crearse la legislacién laboral y las estadisticas modernas serd el enmasca-
ramiento sostenido en el tiempo de las cifras de mujeres activas. Aparece
el subregistro del trabajo remunerado femenino con una manipulacion
sistematica de las estadisticas oficiales (Ramos, 1987; Capel, 1999:31; Bor-
derias, 2003). Asimismo, este periodo también se corresponde con el inicio
de la‘moderna’ invisibilizacién del trabajo doméstico — que realizan ma-

6 La legislacion laboral segregada es un término utilizado por Gloria Nielfa en su articulo: Tra-
bajo, legislacion y género en la Espafia contemporanea: los origenes de la legislacion laboral
(2003)
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yoritariamente las mujeres en los hogares-. Borderias (2001) ha calculado
que entre el 33-53% del gasto familiar obrero a medidos del siglo XIX se
correspondia con el trabajo gratuito elaborado por las mujeres, tomado
en cuenta por Cerda (1867) como:‘suponiendo que ese trabajo lo hace la
mujer; en su“Monografia estadistica de la clase obrera de Barcelona”

La Dictadura de Primo de Rivera se ha estudiado como un periodo aparte,
destacando las discusiones que se dieron entorno a la regulacién del trabajo
a domicilio (TaD). Las elites politicas se encontraran ante una pregunta fun-
damental: ;Debe el estado intervenir en el hogar o debe suprimirse el TaD?;
la patronal desea mantener el TaD ya que abarata costes,ahorra materias pri-
mas, reduce la conflictividad laboral por atomizacién, no responde a horarios
y les resta responsabilidades (Martinez Veiga, 1995); mientras que las obreras
domiciliarias, con voz silenciada en los debates publicos, tienen una Unica
solicitud: no ser asimiladas a las trabajadoras del servicio doméstico.Y sera
esto lo que finalmente sucedera. El reconocimiento del TaD como trabajo
no implicard un cambio de la estructura entre lo publico y lo privado, es mas,
ahondara en la valorizacién jerarquizada de los espacios. Se mantiene la di-
vision sexual del trabajo y la espacial asimilando el TaD al servicio doméstico.
Es paraddjico que la elevacion‘moral’ del hogar que se propugna conlleve la
devaluacion de todo trabajo que se realice en el hogar. Asi,durante ese perio-
do se excluira a las trabajadoras domésticas del subsidio de maternidad y de
los jurados mixtos (Nielfa, 2006). A pesar del establecimiento de retribucio-
nes minimas iguales entre mujeres y hombres en el TaD, estas disposiciones
seran violadas con una altisima regularidad (Valiente, 1997).

Es importante afirmar que tanto los movimientos de clase de la época
como parte de las y los analistas de la actualidad han invisibilizado al mo-
vimiento de mujeres de estas fechas. Es corriente (Scanlon, 1990; Valien-
te, 1997) afirmar que el movimiento feminista de mujeres no surgird en
Espaia hasta la emergencia de las organizaciones feministas liberales o
corporativistas del tercer decenio del siglo XX. Me refiero a organizaciones
tales como la ANME (Asociacion Nacional de Mujeres de Espana), otras
vinculadas a la Universidad, la medicina o publicaciones que apareceran
en ese momento. Hay que sefalar que existe un movimiento de mujeres
obreras - vinculado, en ocasiones, a ideas libertarias y anarquistas - que se
inicia a finales del siglo XIX y que tendra una relevancia que no debe ser
desdefiada. A pesar de que las huelgas masivas femeninas en la industria
comenzaran a tener importancia a partir del afos 1905 (Ramos, 1987),

7 De 1905 a 1916 habra mas de 500 huelgas femeninas en territorio espafiol (Ramos, 1987)
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habra ejemplos anteriores de un enorme vigor, como las movilizaciones
de 1881 en Igualada (Ruiz, 2007; Nielfa, 2006), donde se demandaran me-
joras salariales, establecimientos de jornadas maximas para ambos sexos
o rechazo al control sindical masculino.El hecho de que la accién colectiva
femenina durante esos afos diste mucho de la especificidad de la mascu-
lina (se organizan comedores colectivos, boicots a mercados, fondos de
socorro mutuo femenino...) podria ser un factor de ninguneo por parte
de sus compareros de clase.Por otro lado,encontramos la accién colectiva
de mujeres burguesas generalmente catélicas.En este grupo, que comien-
za a gestarse a partir de los primeros afios del siglo XX, podemos agrupar
a las organizaciones que se establecen en Valencia, Madrid, Catalunya y
otros puntos del territorio espafiol como el Patronat d’Obreres de I’Agulla,
la Federacié Sindical d’Obreres o el Sindicato Obrero Femenino. Estas eran
estructuras lideradas por mujeres conservadoras quienes, conscientes,
tanto de la mala situacion laboral de las obreras — sobre todo de las domi-
ciliarias —,como del avance obrero y el laicismo, crearon organizaciones de
defensa salarial, educativas y asistencialistas, fuera del control masculino.

El discurso dominante, por tanto que encontramos en este periodo pre-
senta el diagnéstico siguiente: la presencia femenina fuera del hogar no
estd bien vista; las mujeres son consideradas objetos que requieren de
proteccion (Scott, 1993) y se ensalza la naturaleza sumisa de las mujeres,
asi como sus capacidades reproductivas y de cuidado. El prondstico de la
época estd en total consonancia y armonia con el diagnéstico, lo que lo
convierte en unos términos de debate hegemodnicos potentes, sustenta-
dos por actores muy divergentes: el trabajo de las mujeres fuera del hogar
debe limitarse, prohibirse o invisibilizarse; el papel de las mujeres esta en
el hogar, bajo la autoridad y el sostén econémico masculino; se refuerza la
division sexual del trabajo: salario familiar, ejército de reserva y segmen-
tacion laboral.

La Il Republica espafola y la Guerra Civil (1931 - 1939).

La Il Republica espafiola es un periodo en el que se mantienen o aumen-
tan las prohibiciones de las mujeres en el trabajo remunerado.No hubo ley
alguna que terminara con las discriminaciones salariales, de hecho éstas
serdn sancionadas por ley (Bases del Trabajo) y se encontrardn incluso en
las empresas colectivizadas (Nash,1989). Se prohibira a las mujeres luchar
en el frente republicano y seran relegadas a las tareas de retaguardia. El
servicio doméstico serd objeto de contrato laboral (1931), pero quedara
excluido de la jornada maxima, los Jurados Mixtos, el subsidio de paro, la
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normativa de accidentes de trabajo, el descanso dominical y el retiro obre-
ro, para una poblacién que representaba el 31% de las mujeres activas
(Capel, 1999). Estas prohibiciones o discriminaciones directas entroncan
con todas las medidas que hacen referencia al no - trabajo. Asi, la auto-
rizacién marital sera derogada tan sélo en 1937 (1934 en Catalunya). Se
mantendra el enmascaramiento estadistico, ya que por ejemplo, se dice
que existe tan sélo un 12,65% de mujeres activas, aunque las peticiones
de seguros maternales exceden con creces este porcentaje.Y la temporali-
dad del trabajo remunerado femenino hara que las mujeres tengan gran-
des dificultades para acceder al subsidio de paro (segun la UGT, en Nunez
Pérez, 1989). Las medidas proteccionistas encontraran la oposicién obrera
femenina en forma de huelgas y campafias contra el seguro maternal y
la aportacién que ellas debian realizar. Ademas es un seguro de acceso
limitado por la necesidad de una cotizacién de tres afos.

Por su parte, el movimiento de mujeres tendra una relevancia creciente.
Las mujeres apareceran con fuerza en la esfera publica. Las feministas ‘li-
berales’ denunciarén la legislacién civil discriminatoria y la doble moral
proteccionista. Este diagndstico serd compartido por las mujeres obreras,
no obstante, diferirdn de nuevo en el prondstico. Mientras que las prime-
ras tienen solicitudes algo ‘descafeinadas’ o desarmonizadas con su diag-
nostico® - tal y como se verd que le sucede al master frame del periodo -,
las obreras trabajaran por la sindicacion propia creando sus estructuras no
mixtas,iran integrandose en los sindicatos de clase, o realizando campanas
sin apoyo sindical como la que llevaran a cabo contra el seguro maternal
y la cuota obligatoria. Aquellas organizaciones de mujeres conservadoras
y catdlicas que buscaban ‘proteger’ a las obreras van a sufrir una transfor-
macién importante en su diagnéstico, pues con la polarizacién ideoldégica
cambiaran su discurso abogando por la vuelta de las mujeres al hogar.A la
vez, a partir de 1936 van a aparecer las asociaciones falangistas femeninas,
que impondran sus ideas en los aios futuros.

El debate dominante de la Il Republica espafiola en lo que se refiere a tra-
bajo y género serd tan desarmdnico como en otras cuestiones politicas se
ha puesto ya de manifiesto. El desequilibrio entre diagnédstico y prondsti-
co hara que pierda efectividad. Mientras que por un lado queda sancio-

8 La ANME se mostrard a favor de restringir el trabajo en el mercado de las solteras, si tambi-
én se reducia el de los solteros (1935). La revista Cultura Integral Femenina abogara por las
limitaciones al trabajo remunerado de las mujeres siempre y cuando estuvieran casadas y el
marido ganara lo suficiente (Nufez, 1999).

—L
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nado el principio de igualdad ante la ley entre mujeres y hombres en la
Constitucion de 1931 (art.40) y la presencia femenina en la esfera publica
se tolera, habrd tnicamente timidas actuaciones por la igualdad de géne-
ro en el empleo, se mantendra la invisibilizacion, prohibicion y segmenta-
cién de las mujeres en el trabajo y se reforzara la division sexual de éste,
sosteniéndose los privilegios masculinos.

El franquismo (1939 - 1975).

La dictadura franquista sera un periodo sombrio y ligubre para las muje-
res. La vuelta a las prohibiciones y discriminaciones directas en el mercado
laboral serd la ténica, con la reinstauracion de la licencia marital y la ad-
ministracion de bienes en régimen de gananciales (hasta 1975y 1981); la
obligatoriedad de abandonar el puesto de trabajo al casarse las mujeres
(hasta 1961)° o la sancién legal de las discriminaciones salariales por sexo
(hasta 1961, aunque se mantenga mas alla en varios sectores). Las medi-
das moralistas y proteccionistas estaran guiadas por la posibilidad — en
el régimen es la Unica esencia — de las mujeres de ser madres, incluida la
Ley de derechos politicos, profesionales y de trabajo de la mujer de 1961.
Y las medidas o acciones relativas al ‘no - trabajo’ seran las que se lleven
la palma. Asi se continua con el enmascaramiento estadistico de las cifras
de mujeres activas (Duran, 1972) y aparecerd una nueva forma de explo-
tacion del trabajo de las mujeres por parte del Estado a través del Servicio
Social de la Mujer.

El movimiento de mujeres durante el franquismo ha sido analizado so-
bre todo a partir de 1965, donde ya se perfilan tres grupos diferenciados
de asociacionismo femenino. Por un lado se encuentra el movimiento de
mujeres franquistas, liderado por la Seccion Femenina. El diagnéstico prin-
cipal que realizan estas mujeres sobre trabajo y género es que el trabajo
esencial de las mujeres es el de ser madres. A partir de aqui, es interesante,
no obstante, analizar sus demandas, por ejemplo, aquellas que aparecen
en el Congreso Internacional de la Mujer que tuvo lugar en 1970. Asi se
solicita:“salario para el trabajo doméstico para las trabajadoras con hijos
para que no se ausenten del hogar’“incrementar las guarderias para cuan-
do seainexcusable o conveniente ausentare del hogar,“fomentar el traba-
jo de artesania dentro del hogar” o “la reduccién de la jornada laboral de

9 En 1961 se instaura una‘dote’ por la que, si bien ya no es obligatorio abandonar el puesto de
trabajo al contraer matrimonio, las trabajadoras pueden acogerse a una excedencia temporal
o bien abandonar el empleo con una indemnizacion.
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las mujeres”(Duran, 1972).Estas mujeres compartirdn parte del pronéstico
con el incipiente movimiento feminista que se gesta a partir de inicios de
los 60. En una carta que se envia al gobierno franquista en 1967 “Por los
derechos de la Mujer Espafiola” se solicita: “creacién de una extensa red

N

de guarderias y escuelas ‘mediopensionistas’;“creacién de cantinas en las
empresas”;“que la mujer gestante ni pueda ser despedida ni se empleen
contra ella medios coactivos (Di Febo,1979)" Existen coincidencias con las
falangistas en el diagnostico, pero las demandas del movimiento feminis-
ta vendran a reforzar la lucha que estaban iniciando las mujeres obreras 'y
aquellas que trabajaban desde los barrios. A pesar de que hay constancia
de huelgas femeninas ya a finales de los afos cuarenta (Nielfa, 2006), sera
sobre todo a partir de mediados de los sesenta cuando proliferaran las
luchas de las mujeres por mejoras en sus condiciones laborales (salarios,
exigencia de contratos...) y denunciando situaciones de violencia en los
puestos de trabajo. Esa reivindicacion laboral se tornara en conciencia de
género de forma progresiva. De igual forma sucedera con las mujeres que
inician su movilizacién social bajo la bandera de las mejoras en sus barrios.
Asi, a partir de mediados de los 60 el discurso y la accién colectiva de las
feministas y de las obreras se entrelazara: habra infiltraciones en las orga-
nizaciones autorizadas por el régimen (Asociacién de Mujeres Universi-
tarias y Asociacion de Amas de Casa), comenzard una doble militancia en
asociaciones de mujeres, en sindicatos ‘de clase; en partidos politicos...La
lucha por la situacion holistica de las mujeres serd comun, como lo ates-
tigua la revista “La mujer y la lucha” elaborada por el Movimiento Demo-
cratico de Mujeres y distribuida en los barrios con la participacion de la
Asociacion de Amas de Casa (di Febo, 1979).

El debate dominante sobre trabajo y género del Franquismo serd férreo
y dificil de subvertir, sobre todo hasta mediados de los afios sesenta. Se
caracteriza por una armonia plena entre diagnéstico y pronéstico donde
el Unico espacio valido para las mujeres es el hogar. En 1945 Pilar Primo
de Rivera dira ante las Cortes Generales del régimen: “Comienza la mas
ardua tarea, la de la formacién total de las mujeres (...) Esta educacién que
serd completa, queremos dirigirla principalmente hacia la formacién de
la mujer como madre” Ailos mas tarde, con la aprobacién de la Ley de los
derechos de la mujer,en 1961, afirmara:“"Que la mujer empujada al trabajo
por necesidad lo haga en las mejores condiciones posibles; de ahi que la
ley en vez de ser feminista, sea el apoyo que los varones otorgan a la mujer
como vaso mas flaco para facilitar la vida” Esto genera un prondstico claro
en el que se "liberta a la mujer del taller y la fabrica (Fuero del Trabajo,
1938)" se refuerza la divisién sexual del trabajo, la autoridad masculina y
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el sostén econémico del varén; se desincentiva el trabajo de las mujeres
fuera del hogar; se enmascaran las estadisticas y se explota a las mujeres a
partir del trabajo que de forma gratuita tienen que realizar para el Estado.

Los primeros ainos democraticos (hasta 1985).

Durante este primer decenio ‘democratico’ comienza un timido camino
hacia la igualdad de género en el trabajo remunerado. Se mantendran las
prohibiciones al trabajo femenino nocturno (hasta 1983) y se excluira el
trabajo doméstico del Estatuto de los Trabajadores (1981, 1985).Si bien las
discriminaciones directas al empleo femenino desapareceran de forma
progresiva, aumentara la discriminacion indirecta muy vinculada a dmbi-
tos del ‘'no - trabajo'Y serd el momento en el que se ‘reinserte legalmente’
a las mujeres en el mercado laboral, no exentas de discriminaciones de
partida. Entre las primeras estaran las diferencias horarias entre jornadas
laborales y las contractuales. Mientras que los hombres tienen una jorna-
da laboral de 44 horas semanales, las mujeres en 1977 (Alba, 2000:80, cita
la EPA) parten ya de una jornada laboral media de 41 horas semanales. La
eventualidad femenina se va a ver incrementada a partir de la reforma la-
boral de 1984 - la que instaura la flexibilidad y la precariedad del mercado
laboral esparol-. En el predmbulo de la Ley 32/1984 se indica que la jor-
nada a tiempo parcial:“permite simultanear la actividad laboral con otras
actividades domésticas’ en un claro guifio a las mujeres. Cabe recordar
que la ley Basica de Empleo de 1980 incorporara acciones positivas en el
empleo para mujeres “con responsabilidades familiares” No obstante, las
medidas proteccionistas seran mas igualitarias (excedencias por materni-
dad o paternidad, 1981) que en épocas pasadas y por fin se va a recoger
en el Estatuto de los trabajadores la igualdad salarial, aun a pesar de no
indicar el ‘trabajo de igual valor".

Los primeros afios democraticos mostraran la unién y el crecimiento
conjunto del movimiento feminista y de mujeres. Una de las conclusio-
nes principales que puede desmembrarse de este periodo es que, a pesar
de todas las complicaciones que conllevara en el futuro, a 30 afos vista,
se puede afirmar que la doble y triple militancia tuvo un impacto positi-
vo para el tema del trabajo y el género, pues estas ‘hiper-militantes’ eran
agentes de ‘interseccionalidad’ Hasta inicios de los ochenta existié una
accion colectiva y un analisis conjunto entre las mujeres sindicalistas y
obreras, aquellas que hacian trabajo en sus barrios, las feministas e incluso
las primeras representantes del feminismo institucional. Asi se constata
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en los encuentros de mujeres que hubo, en las movilizaciones y manifes-
taciones y en documentos elaborados por diferentes colectivos.'® El diag-
néstico de las mujeres sobre el género y trabajo se puede simplificar en
dos consignas: ‘el sistema econémico tiene nombre: se llama capitalismo
y explota a la mujer'" y a su vez, el espacio doméstico es ‘patriarcal, re-
presivo y autoritario’ (Jornades, 1996). Su prondstico conllevaba una serie
importante de demandas que podrian clasificarse, a grandes rasgos, en
solicitudes por la igualdad de género en el ambito laboral (se pedird la
abolicién de toda discriminacion por razén de sexo, estado civil y materni-
dad (75) y en planteamientos que van mas alla del trabajo remunerado.Se
inician las demandas por cuestiones de no - trabajo: reconocimiento de
los derechos sindicales y de la seguridad social de las trabajadoras del ho-
gar (76); socializacion del trabajo doméstico (76); desaparicién del trabajo
domiciliario (76); oposicién al trabajo a tiempo parcial (81); revisiéon de rit-
mos, métodos y categorias laborales (76, 77); participacion de las trabaja-
doras en las decisiones de la empresa (76, 77); aumentos salariales y fin de
los despidos (76, 77); boicot a los productos y huelgas femeninas masivas
(74 - 83); recursos judiciales contra las discriminaciones de género (83).

El debate dominante de este primer decenio‘democratico’ puede resumir-
se en un diagndstico donde la aparicién de las mujeres, su irrupcién en la
esfera publica es una realidad. Se sanciona el principio de igualdad ante
la Ley en la Constitucidon de 1979 y en el trabajo remunerado a través del
Estatuto de los Trabajadores (81). A su vez, se diagnostica que son las mu-
jeres las que tienen las responsabilidades familiares. Por su parte el pro-
noéstico serd el de mantener algunas prohibiciones al trabajo remunerado
de las mujeres hasta mitad del periodo de analisis. La divisién sexual del
trabajo se sostiene, la igualdad salarial sera parcial aunque se prohiban ya
por ley las discriminaciones de sexo en el mercado laboral. La invisibiliza-
cién del trabajo de las mujeres y los privilegios masculinos se mantienen
a partir de nuevas discriminaciones y se inicia el feminismo institucional.

10 “Mujeres representantes de las cinco centrales sindicales de dmbito estatal del momen-
to (CCOO, UGT, USO, SU y CSUT) elaboraron una propuesta unitaria de puntos de especial
importancia para las trabajadoras, que debia recoger el Estatuto de los Trabajadores. El do-
cumento fue apoyado por la Plataforma de Organizaciones Feministas de Madrid y otros
grupos de diversas localidades. La Subdireccion de la Mujer del Ministerio de Cultura, aun-
que no ratificé el documento, ofrecié apoyo para su presentacion a las instituciones (San
José, 1987:114)"

11 Que se escuchaba en las 1es Jornades Catalanes de la Dona de 1976 (Pamies, 1976)

=L =
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Los ultimos aiios del siglo XX: establecimiento de un nuevo mercado
laboral y la precariedad como norma.

Los ultimos afos del siglo XX los cambios exédgenos -sociales, demografi-
cos, culturales- y los endégenos - regulaciones laborales y politicas eco-
némicas —configuran un nuevo mercado laboral que conlleva la aparicién
de nuevos problemas de género y pondra de manifiesto la continuada
ocultacion de las diversas formas de trabajo femenino y el establecimien-
to de un modelo laboral femenino en el que destaca la precariedad. Du-
rante este periodo, la tasa de paro de la poblacién femenina sera casi el
doble de la de los hombres y el primer concepto de‘inactividad’ femenina
- segun la EPA - sera la categoria de ‘labores del hogar’; estos dos hechos
muestran que la poblacién femenina continda siendo tratada como ejér-
cito de reserva (Carrasco y Mayordomo, 1999).Y las que estén en el mer-
cado laboral, en 2001 sufren una temporalidad del 34%, mas del doble
de la media europea. Una de las maximas precariedades contractuales, el
contrato temporal a tiempo parcial, tiene una representacién femenina
del 61,46% en 1999. Ese mismo afio CCOO afirmaba que el 78% del total
de personas trabajadoras a tiempo parcial eran mujeres (CCOQ, 2001). La
interseccionalidad del género con la edad (las mas jovenes, pero también
las méas mayores), asi como con el origen (la inmigracién extracomunita-
ria en Espafia aumentara a pasos agigantados y mayoritariamente van a
ocuparse en el servicio doméstico) desarrollard nuevas relaciones entre
las mujeres que todavia en la actualidad el movimiento feminista tiene
pendiente terminar de imbricar en sus reivindicaciones.

El impacto de las reformas laborales reconfigura el mercado laboral, a la
par que se consolida la institucionalizacion de las politicas de género en el
Estado espaniol.Varios acontecimientos internacionales seran fundamen-
tales en este proceso: la entrada de Espafia en las Comunidades Europeas
en 1986 - con la consiguiente transposicion de la normativa comunitaria
y especialmente de las directivas de empleo y seguridad social de los afios
70 -, la IV Conferencia Mundial de las Mujeres de Beijing de las NNUU
(1995) y el Tratado de Amsterdam (1997) que vendran a legitimar nuevos
instrumentos para el avance de las mujeres y de las politicas de género.

Estos cambios institucionales y laborales suceden en un momento en el
que el movimiento feminista se encuentra rehaciéndose del desmembra-
miento de la crisis de inicios de los 80, buscando su espacio en relacién
con la emergencia del feminismo institucional y siempre planteando al-
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ternativas y visiones contrapuestas a las dominantes sobre género y tra-
bajo. Sera el momento algido del asociacionismo de mujeres, la diversi-
ficacion y la pluralidad de organizaciones, que vendra de la mano de la
atomicidad, de la desaparicion de las coordinadoras y de la pérdida de
peso de los objetivos politico - feministas en las organizaciones. Seran las
Jornadas Feministas del afno 2000 celebradas en Cérdoba las que serviran
para reconducir al movimiento, pero eso serd ya en el nuevo siglo. Desde
mediados de los noventa las redes feministas se alzaran como instrumen-
to de unificacion estratégica y discursiva. El debate sobre el trabajo en el
movimiento de mujeres y feminista va a ser objeto de las tensiones que
padecen los movimientos sociales en general respecto a muchos temas:
entre las reivindicaciones de reconocimiento - del trabajo doméstico y
cuidados -y aquellas de redistribucién - la precariedad en el mercado
laboral y como estado vital-.
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Introduccion

El enfoque principal de este articulo versara sobre si es necesario repen-
sar los enfoques feministas del derecho de familia como resultado de los
acontecimientos de cémo teorizamos la “vida personal”y sus conexiones
(Smart, 2007), y también en relacién con las maneras en que el propio de-
recho de familia ha cambiado durante aproximadamente la ultima década.
Sugiero que la investigacién feminista contemporanea necesita integrar
la comprensién de los cambios reales que han ocurrido en el derecho de
familia con estos nuevos enfoques tedricos, para evitar la repeticion esté-
ril de las viejas posturas que se han vuelto demasiado rigidas como para
abrazar por completo las complejidades de hoy en dia. Para estar alerta de
como se puede implicar a los cambios legales (tanto positiva como nega-
tivamente), en las vidas diarias de las mujeres y sus parientes, necesitamos
comprender como se entremezclan las diferentes dimensiones de la vida
contemporanea, generando diferentes significados, ademas de distintas
necesidades.

Al buscar desarrollar el mencionado enfoque, me centraré aqui en los
modos cambiantes en que el derecho de familia inglés busca crear lazos
reconocidos entre los individuos y a través de las generaciones, con el ob-
jeto de crear una familia que pueda ser reconocida como entidad legal.En
tanto la presuncién popular tiende a ser la de que el derecho simplemente
se dibuja sobre relaciones bioldgicas o maritales pre-definidas, yo argu-
mentaré que la relacién entre la conexién biolégica (a la que generalmen-
te se refiere en la actualidad como “lazos genéticos”) y el reconocimiento
legal del establecimiento del parentesco han sido siempre mas ambiguos
y menos directos que esto. Mas aun, la ya compleja tarea de reconocer y
crear relaciones legales se ha vuelto mas dificil, dado que la forma real y
potencial del parentesco moderno continlda cambiando. Con esto, me es-
toy refiriendo a tales acontecimientos en el Reino Unido, como la unidn

1 Traducido por Alejando Piombo.
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civil?> de parejas, la reproduccién asistida, la donacion de gametos, y el re-
conocimiento de la paternidad en parejas del mismo sexo. Por lo tanto, mi
argumento es que deberiamos resistir a la tentacidon de seguir analizando
el derecho de familia en términos de su potencial para normalizar y/o ce-
lebrar formas de parentesco patriarcales y heteronormativas y, en cambio,
enfocarnos en cémo las practicas de parentesco requieren que el dere-
cho no se quede atras con los rapidos cambios, que hacen, a su vez, que
el mismo derecho sea mas flexible y fluido. De este modo, yo opino que
es importante no adjudicarle un énfasis principal a la forma en como el
derecho “actua sobre” las relaciones, sino en el modo en cémo las distintas
formas de relaciones“acttan sobre” el derecho. Este enfoque nos recuerda
el trabajo de Michel Foucault (1979), sobre el que yo argumento que el de-
recho contemporaneo no dice “no” a la diversidad y a las diferencias; sino
que, también siguiendo a Foucault, opino que esto puede albergar otros
medios menos visibles para la regulacion de la vida personal, dado que
siempre hay en juego luchas potenciales de poder. Por lo tanto, cuando
sugiero que el derecho de familia esta reflejando de manera positiva los
cambios originados por la familia que se modifica y las practicas de paren-
tesco, ademas apunto a otros desarrollos que buscan regular la forma en
que se deberian desarrollar el género y las practicas generacionales.

Reconceptualizando a las familias: La vida personal

Los enfoques socioldgicos y antropoldgicos para comprender las rela-
ciones -a los que la antropologia se refiere como los nuevos estudios de
parentesco (Carsten, 2004)- se centran principalmente en los significados
que la gente da a sus relaciones y a sus practicas de parentesco y de no
parentesco. Existe ahora menos interés en la comprensién formal de los
lazos de matrimonio o de sangre, y una mayor curiosidad por los significa-
dos y las emociones con que la gente se acerca a aquellos definidos como
parentesco (Finch y Mason 1993; 2000). Estos significados son creados y
practicados de varias formas a través de rituales tales como las celebracio-
nes de bodas, las vacaciones familiares, la conservacion de fotos y recuer-
dos y, por supuesto, el cuidar y compartir (Gillis, 2004; Miller, 2001; Smart,
2007). Las cualidades del afecto, las normas de reciprocidad, la atencion a
las diferencias personales, todo se combina para crear lazos que a su vez
pueden ser mas importantes que los genéticos o de sangre; de modo que
tanto la investigacion sociolégica como la antropolégica se enfocan ahora

2 Traduccion del “Civil partnership”inglés, que legaliza la unién de dos personas del mismo
sexo.
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cada vez mas en la forma en que la gente hace y sustenta el parentesco
ordinario y de todos los dias y, al menos en estos dmbitos, pocos se centran
actualmente en”la familia” como institucion, y los debates han virado hacia
una apreciacion de la entidad de individuos en la creacién (y la ruptura) del
parentesco.

Sin embargo, lo anterior no implica que los lazos biolégicos, genéticos o
de sangre no conlleven significados especiales dentro de las redes perso-
nales. Sabemos que la gente pone mucho énfasis en las lineas sanguineas,
o en tener hijos/as “propios; o en conocer quién es el padre “real”; pero
estos valores y metaforas se pueden también analizar en términos de sig-
nificados culturales mas que reclamos esencialistas acerca de la prioridad
de los lazos genéticos. Esto significa que a tales reclamos no se les da una
primacia ontolégica en las nuevas formas de analisis del parentesco. De
hecho, parece que la gente puede pasar con facilidad de hablar acerca de
la fuerza determinista de la genética como la cosa que enlaza y junta a la
gente, a incluir a un amigo cercano en su red de parentesco o de familia.
Por lo tanto, tenemos relaciones complejas tanto con los parientes genéti-
cos como con el parentesco elegido,y podemos entretejerlos en diferentes
patrones en distintas ocasiones (Weeks et al, 2001; Weston, 1997). El cliché
“la sangre es mas espesa que el agua” es uno que a menudo se escucha,
pero igualmente frases como “Mi mejor amiga es como una hermana para
mi” parecen también prevalecer (Spencer y Pahl, 2006). Lo anterior signi-
fica que es posible mantener un rango de puntos de vista contradictorios,
a menudo desplegando diferentes metaforas en distintos contextos, pero
adhiriéndonos a todas ellas sin una aparente inseguridad ontolégica.

En alguna otra ocasion, he argumentado (Smart 2007) que es importante
desarrollar nuestro analisis tedrico sobre la vida personal y las practicas
familiares con modos que estan fundados en la investigacién empirica. De
esta manera, sugiero que podemos estar en contacto con los significados
de parentesco que sostiene la gente, a la vez que obtener una mejor vision
de las practicas cambiantes. Por eso, cuando estamos considerando el fun-
cionamiento de algo como el derecho de familia, u otras politicas legales,
deberiamos, como feministas, mantenernos cerca de las practicas familia-
res reales y también ser capaces de ponernos en la piel de la gente que
hemos estudiado, para ver el mundo de un modo diferente. Con esto no
sugiero que vayamos a obtener respuestas simples, slo advierto contra la
teorizacion y la generacion de politicas que se desprenden desde arriba,
porque una ciencia social que esta separada de las realidades de todos los
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dias es una ciencia social pobre. Por esto, en lo que sigue, quiero incorporar
elementos de la investigacion empirica a mi discusién, el derecho del caso
legal y las discusiones de politicas, pero, primordialmente, quiero enfatizar
que necesitamos estar advertidos de los modos complejos en que la gen-
te estd viviendo su vida personal. En la siguiente seccidn, discutiré lo que
considero como cambios positivos en el desarrollo del derecho de familia
inglésy laforma en que ellos pueden ser vistos como un elemento que res-
ponde a los cambios bastante drasticos en lo que se comprende como “fa-
milia” En la seccién posterior, desarrollaré argumentaciones acerca de los
sucesos menos positivos que se estan desarrollando en ambitos paralelos.

Los cambios positivos: La flexibilidad del derecho sobre el parentesco.

Siempre se ha considerado que el derecho de familia sostiene y refuerza a las
familias patriarcales, nucleares y heteronormativas (Smart, 1984; Auchmuty,
2004; Stychin, 2003; Jeffreys, 2004). A pesar de que no deseo descartar por
completo estos argumentos, sin embargo, cuestiono esta clase de enfoque.
En lugar de esto, parece importante desarrollar una perspectiva con otro
matiz, insertando otros aspectos de andlisis en este panorama. Esto suce-
de porque el derecho de familia opera de formas bastantes complejas y a
veces contradictorias, y también produce consecuencias no planeadas y no
buscadas. De modo que, incluso cuando las reformas al derecho se intro-
ducen inicialmente con claras intenciones politicas, las consecuencias no se
pueden garantizar por anticipado. Donde una vez se podria haber discutido
que el intento del derecho de familia inglés era imponer un orden patriar-
cal con claros limites morales sobre la vida familiar, esto esta ahora mucho
menos claro. De hecho, el derecho se ha dedicado cada vez mas a tratar de
“ponerse al dia” con la realidad social, pues busca reformularse en linea con
la fluidez familiar (de parentesco) de hoy en dia. Yo sugiero que el derecho
busca a menudo llevar las afinidades electivas (o el parentesco escogido) a
relaciones legalmente reconocidas y, al hacer esto, el derecho puede regular
y normalizar, pero su primer intento es proteger y reconocer las afinidades
que la propia gente comun desea reconocer, salvaguardar y respetar. Enton-
ces, yo irfa un poco mas alla al sugerir que existen resultados de esta clase
de intervencién que no se pueden predecir,dado que los ambitos en los que
se mueve el derecho nunca son estaticos. Cada paso dado en la direccion
del reconocimiento de nuevas formas de asociaciones toma lugar dentro de
una ya compleja red de relaciones legales y afinidades sociales/personales
que implica que las nuevas medidas o decisiones nunca son directas o ca-
rentes de complicaciones en sus resultados.
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Dado lo anterior, sugiero que es util ver al derecho como la practica de esta-
blecer el parentesco, con lo cual quiero decir que de varias formas el derecho
funciona para crear formas de parentesco reconocidas y reconocibles. Por
lo tanto, mientras que alguna vez las practicas de establecer el parentesco
pueden haber sido en gran medida impuestas, en los ultimos tiempos, son
solamente tan probables como los intentos de mantenerse al dia de los
cambios sociales y las précticas culturales. Un ejemplo histérico de esta pa-
sada practica social seria la forma en que el matrimonio constituyé el meca-
nismo para crear un parentesco reconocible entre hombres y niflos/as y que
se debe hacer cumplir legalmente. De este modo, el matrimonio cumplié
varias funciones, y una de esas funciones primarias se abocé a establecer la
paternidad, que a su vez reguld la herencia y la propiedad. Es significativo
que el derecho inglés insistia en que cualquier nifio/a que naciera de una
mujer casada era el hijo/a legitimo de su esposo. Por ende, era el matrimo-
nio en lugar de la biologia el que determinaba la paternidad. De este modo,
podemos ver que el derecho inglés ha intentado durante mucho tiempo
transformar potencialmente el parentesco “ficticio” en uno de caracteristica
legal. Por esto, podemos ver que incluso ciertos elementos del derecho de
familia tradicional se podrian describir como una practica para “establecer”
el parentesco, con lo que quiero decir que podia tratar a los hombres y a los
ninos/as de las familias casadas como si fueran parientes “reales] sin tener en
cuenta la verdadera conexién biolégica.

Otro ejemplo temprano de este proceso de establecimiento del parentesco
seria la introduccién de la adopcién legal, de 1926 (la Ley de Adopciéon de
Nifios The Adoption of Children Act), que dio un giro significativo en la forma
de dar respuesta al reconocimiento de diversas formas familiares. Barton y
Douglas (1995) describen uno de los comités que investigaba sobre la con-
veniencia de la adopcién legal en Inglaterra luego de la Primera Guerra Mun-
dial.El Comité para la Adopcién de Nifos definié la adopcién como:

Un método legal para crear, entre un nifio y alguien que no es el pa-
dre natural del nifo, una relacién familiar artificial anéloga a la de un
padrey su hijo.

(Primer Informe, Cmd 2401, parrafo 4 (1924 - 25) citado en Barton y
Douglas, 1995:75, las cursivas son mias)

La terminologia del Informe es muy reveladora. El nifio/a introducido en la
familia por medio de la adopcidn es visto como el elemento que crea una
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familia “artificial} y esta terminologia es claramente peyorativa, dado que
se entiende como la antitesis de la familia “natural’; donde se presume que
lo natural es lo mejor. Esta idea de crear relaciones de familia legalmente
reconocidas fue preocupante en ese entonces, y muchos argumentaron
que eso socavaria la vida familiar correcta. Sin embargo, no se convirtié en
una politica y los padres adoptivos de ese entonces fueron alentados de
forma positiva a no contar a los nifios/as la “verdad” acerca de su concep-
ciény paternidad genética.

Martin Richards (2006) ha rastreado las complejas relaciones entre el dere-
cho y la paternidad en Inglaterra desde la AID (“inseminacion artificial por
el donante”; seguin sus siglas en inglés) hasta el surgimiento de las pruebas
de ADN a finales de la década de 1990.

Este autor subraya las maneras en que el derecho de familia y dichas politi-
cas tratan con una variedad de “ficciones”De este modo, por ejemplo, cita,en
su recomendacion, del Informe del Comité Warnock, que un nifo/a conce-
bido por una mujer a partir del empleo de esperma de un donante deberia
ser tratado legalmente como descendencia de su esposo. El Comité declaré:

Somos plenamente conscientes de que esto puede ser criticado por
intentar legalizar para una ficcién, dado que el esposo de una mujer
que ha concebido por medio de la AID no serd el padre genético del
nino [...].Sin embargo, seria, segun nuestro punto de vista, consecuen-
te con la idea de que el padre asuma todos los derechos y deberes de
paternidad con respecto al nifo. (Richards 2006: 57 citando el Reporte
del Comité de Investigacion sobre Fertilizacion Humana y Embriologia.
1984:26.Las cursivas son mias)

Esta cita es un buen ejemplo del modo en el cual las relaciones genéticas o
naturales se preferian, en la década de 1980, en el derecho de familia, por-
que se dice que el donante para la inseminacién da lugar a un parentesco
ficticio; pero al mismo tiempo, mientras que estas relaciones se estuvieron
describiendo como “ficciones’ no se les dio sin embargo el mismo estatus
legal que a las creadas por la reproducciéon no asistida. A partir de estos
ejemplos, es posible ver como, durante un buen tiempo, el derecho de fa-
milia ha dicho una cosa, pero ha hecho otra.

Un ejemplo contemporaneo de esta capacidad del derecho de familia in-
glés para trascender la ortodoxia es la introduccién de la Unién Civil (o
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matrimonio entre el mismo género), en 2004. Esta reforma es un paso adi-
cional en el proceso por reconocer el parentesco no convencional. Algunos
criticos de las reformas consideran estas medidas como un modo de im-
poner valores y estructuras heteronormativos sobre lo que, de otro modo,
serian relaciones transgresoras (Carl Stychin, 2003). Sin embargo, otros ven
las medidas legales como la celebracién de la diferencia y como el ofreci-
miento de proteccion para las relaciones del mismo sexo.Las propias pare-
jas del mismo sexo no ignoran las consecuencias de potencial negativo de
este reconocimiento (Smart, 2007b), aunque esto no signifique que ellos
lo deseen. Tomemos la siguiente cita* de una lesbiana que eligié casarse,
como ejemplo de la conciencia de estos complejos aspectos que muestran
las parejas del mismo sexo:

Steph: Esto se trata de la complejidad y la diversidad de las relaciones
hoy en dia[...]y sabes que eso deberia ser bienvenido.Yo creo que las
relaciones de las personas deberian ser bienvenidas, y si tu demues-
tras un compromiso con alguien y deseas estar con ellos y ayudar a
cuidarlos, y si ellos quieren cuidarte y ser parte de la familia del otro y
deseas ser parte de la comunidad, entonces, eso deberia ser bienveni-
do.Y creo que eso enriquece al pais, y también creo que enriquece al
mundo.

A partir de lo que dice Steph en este corto pasaje, queda claro que la le-
gitimacion de las afinidades electivas entre el mismo sexo es importante,
porque el reconocimiento legal acarrea consigo el potencial para recono-
cer y extender los lazos emocionales. En otras palabras, la unién civil no
s6lo enlaza parejas de un modo socialmente reconocido, sino que también
ofrece un rango de relaciones adicionales que adquieren existencia for-
mal. Esto implica que el(la) compaiiero(a) civil se convierte en un“pariente
politico” o en pariente de los padres de su comparero(a) y de los medios
hermanos, y esto constituye una practica para“establecer un parentesco”Si
estas formas de companero(a) civil se asumen y adquieren un significado
o no, depende de las circunstancias individuales, pero extiende el alcance
de las relaciones. De muchas maneras, esto es lo que el proceso legal de
adopcion ha hecho en relacién con los nifos. Simplemente se extiende el
4 Esta cita (y las que siguen) fueron tomadas de un proyecto financiado por un ESRC (ref.
R000230418) que se llamo ‘Matrimonios gay y lésbicos: Una exploracion a los significados y la
significancia de la legitimacion de las relaciones entre el mismo sexo' El equipo de investiga-

cion estuvo integrado por Carol Smart, Jennifer Mason y Beccy Shipman. Para mas informa-
cién acerca del proyecto, ver Shipman y Smart 2007,y Smart 2007b y 2008.
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panorama de las relaciones significativas reconocidas por la ley. La signi-
ficancia ontoldgica del reconocimiento de estas relaciones en el caso de
la adopcidn ahora se reconoce, y de este modo es igualmente importante
reconocerlas en el contexto de las relaciones entre el mismo sexo. En la
préxima cita es posible ver precisamente esta extension:

Chris: Si, esto ha hecho que mi familia y la de Sarah se hayan podido
acercar mas durante el Gltimo par de afos.; desde que nos hemos ca-
sado, estamos realmente cercanos.

Sarah: Quiero decir que cuando salimos y hacemos cosas, ellos me
presentan como su cuiiada.Y eso es como si tu madre y tu padre te
presentaran como su hija,y eso esta perfecto, no se podria esperar mas
que eso, ;verdad?

*¥¥

Sally (dirigiéndose a su compariera Judy):Y le dije a tu padre:”;Debo lla-
marte papa ahora?”Y el me respondié con toda seriedad:“Oh, si, debe-
rias hacerlo”:yo sélo bromeaba, de modo que no sé si ellos nos ven de
manera diferente ahora, o esto les ha dado la facultad de reconocernos
mas al menos a tu padre y a tu madre.

Estos comentarios pueden sonar convencionales en la superficie, pero tal
comprension superficial pierde los significados subyacentes que se en-
cuentran en juego cuando se invita a un circulo familiar o de amigos més
amplio a ser testigos de un casamiento entre personas del mismo sexo. El
deseo de colocar las relaciones personales dentro de un contexto de pa-
rentesco, atestiguado por los demds, genera un nivel de significancia que
va mas alla de la propia relacién.

El modo en el cual se crea una aceptacidn y un reconocimiento a través
de una ceremonia formal y mediante la adquisicién de un nuevo estatus
legal fue un tema fuerte en muchas de las entrevistas llevadas a cabo en
nuestro estudio acerca del matrimonio entre personas del mismo sexo (ver
Smart 2007b, 2008). Es esta practica la que yo consideraria como las raices
del “establecimiento del parentesco”y esto tiene, a su vez, repercusiones
radicales. Tal como ha sostenido Jeffrey Weeks:

Después de 2005, cualesquiera que fuesen las limitantes de la Ley de
Asociacién Civil, [...] se rompié también el lazo entre el matrimonio y
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la heterosexualidad. Esta es una ruptura profundamente simbolica; y
quizas es la ilustracion mas drastica de este nuevo mundo que hemos
construido (Weeks 2007:15).

El concepto de “repercusiones radicales” es importante aqui porque el
punto de vista de Weeks demuestra que las reformas legales realmente
pueden tener consecuencias impredecibles. Esto implica que una reforma
legislativa que estuvo dirigida a parejas del mismo sexo, presenta ramifica-
ciones mucho mas amplias para todas las otras formas de parentesco. Se
pueden encontrar otros ejemplos notables de esta clase de cambios radi-
cales en la Ley Inglesa de Fertilizacién Humana y Embriologia, de 2008, que
reconoce que un niflo puede tener dos madres,’ y permite, en el caso de
madres lesbianas, que ambas sean citadas en el Certificado de Nacimien-
to. Ha habido también importantes casos en la Corte donde se ha hecho
evidente que el derecho desea cada vez mas, en la préctica, reconocer y
proteger nuevas formas de parentesco. Uno de tales casos en Inglaterra
fue el de Re D (Contact and PR: Lesbian mothers and known father Madres
lesbianas y padre conocido) (No.2) [2006] EWHC 2 (Fam). En este caso, las
Cortes reconocieron la supremacia de la“paternidad” de un nifio por parte
de dos madres y rechazaron las demandas de parte de un donante conoci-
do acerca de que él deberia ser tratado del modo en que lo seria un padre
heterosexual divorciado. El padre genético, en este caso, queria afirmar su
paternidad legal y también que se le otorgase la custodia compartida del
nifo, lo cual habria implicado que el nifio tendria que vivir con él el 50%
del tiempo. Este hombre argumenté que él era mas importante que la pa-
reja de la madre lesbiana por nacimiento y rechazé a reconocerla como
un pariente “real”. Sin embargo, su punto de vista (tradicional) no se pudo
sostener y el Tribunal apoyé decididamente a las dos madres.

Estos ejemplos de cambios legales y decisiones del Tribunal muestran la clara
tendencia, por parte del derecho de familia inglés, a adoptar nuevas formas de
parentesco en modos que podrian haber sido inimaginables hace sélo una
década atras.Mas auin, estos cambios no han sido impuestos por una legislatu-
ra benigna, sino mas bien logrados por la gente comun que ha estado modifi-
cando activamente las maneras en que arreglan sus relaciones y sus modelos
de parentesco. No obstante, y a pesar de estos acontecimientos positivos, es
importante sefalar que hay también consecuencias negativas que acompa-
Aan estas luchas legales,y ahora me volcaré a considerar estos hechos.

5 Sin embargo, se deberia notar que una “segunda” madre se va a designar como un padre
femenino y un segundo padre como padre masculino.
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Los procesos negativos: la vigilancia y el parentesco forzado

He argumentado que el derecho de familia inglés se ha vuelto mas flexible
y que su reconocimiento de las redes de parentesco que la propia gente
crea posee elementos progresistas e importantes. El caso de la unién civil
y también el reconocimiento de la paternidad en parejas del mismo sexo
se pueden ver como respuesta a las presiones y los reclamos hechos por
familias gays y lésbicas. Sin embargo, el derecho de familia no sélo esta
sujeto a las influencias de estos grupos y, si aceptamos que estos dmbitos
son altamente complejos, no deberia sorprendernos descubrir clases de
reclamos muy diferentes que estén siendo expresadas por otros grupos de
interés (por ejemplo, los grupos de derechos de los padres) y también gru-
pos profesionales (por ejemplo, los trabajadores sociales y los consejeros
genéticos). De modo que al mismo tiempo que atestiguamos un cambio
de las formas de “establecimiento de parentesco” legalmente reconocidas
que siguen a las lineas bioldgicas o sanguineas de un modo deterministico,
también podemos ver la reemergencia de reclamos por la supremacia de
los lazos genéticos, especialmente alrededor de la paternidad.

En las esferas de la adopcion,y mas recientemente en el campo de la repro-
duccidn asistida, se ha insistido en la idea que los nifos/as deban saber (o
se les deba contar) sus verdaderos origenes genéticos. Donde una vez los
padres adoptivos fueron alentados a no contarle a sus hijos/as, hoy en dia
no se les permite a las parejas adoptar a menos que ellas estén de acuerdo
en decir la "verdad’ y a menudo se les pide estar en contacto con los pa-
dres por nacimiento o al menos con la cultura de los mismos. Incluso a los
miembros de las parejas que llegan a la concepcion a través de la donacion
de esperma se les aconseja contarles a sus hijos/as las circunstancias de su
concepcion. En los casos de donacién de embriones, también se aconseja
alas madres que dieron a luz que les cuenten a sus hijos/as sobre la madre
donante (Konrad, 2005; Murray y Golombok, 2003; MacCallum y Golom-
bok, 2007; Paul y Berger, 2007). Estos cambios en las politicas son, segun
se argumenta, en beneficio de los propios nifios/as. Yo no cuento con el
suficiente espacio aqui como para comprometerme en un debate acerca
de lo que constituye el mejor interés para los nifos/as, debido a que éste
es un campo muy extenso y debatible. En lugar de ello, me centraré en lo
que esas directrices implican sobre las practicas de parentesco en las fami-
lias comunes. Yo estoy interesada en ver si la imposicion de estos lazos de
parentesco cambia o no las practicas familiares vy si estas politicas se de-
berian ver como una nueva forma de reimposicién de una vieja ortodoxia.
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Un campo que se esta volviendo cada vez mas controvertido y que se estd
litigando hoy en dia es el de la determinacién del padre genético de la
criatura. La incertidumbre de la paternidad no es un dilema, pero tal como
lo seialé antes, en el pasado resultaba muy complicado para un esposo ne-
gar la paternidad de su hijo/a nacido dentro del matrimonio. Sin embargo,
el auge de las pruebas de paternidad a través del ADN ha generado una
situacion en la cual dondequiera que se halle el conflicto, un padre puede
recurrir a la prueba de paternidad para ver si él es o no el padre genético.
Esto, a su vez, influye en si los Tribunales impondran o no sobre él las res-
ponsabilidades en curso para el nifo/a. Esto es ahora la practica comun en
los casos de divorcio, al igual que en los casos de nifios/as nacidos fuera del
matrimonio. En estos casos, la responsabilidad vigente de sustento econé-
mico para los nifos/as se enlaza puramente con las relaciones genéticas;
por lo tanto, esta tendencia corre a contracorriente de las que se discu-
tieron anteriormente, donde los lazos familiares no se consideran como
exclusivamente dependientes de la genética. Actualmente, se estan escu-
chando en los Tribunales ingleses casos del (llamado) “fraude de paterni-
dad” En estas situaciones, un hombre entabla una demanda en contra de
una madre para obtener una compensacién econémica al descubrir que él
no es el padre genético del niflo/a que ha ayudado a criar.

Cada vez con mas frecuencia los Tribunales ingleses estan insistiendo en la
revelacién de la “verdad genética” como un modo para resolver esta clase
de disputas. En el caso que cito mas adelante, la madre y su esposo desea-
ban criar un niflo como “propio’ auin cuando estaba claro que el nifio era
el hijo del antiguo amante de la mujer. La pareja queria criar al nifio sin
ninguna clase de interferencia por parte del padre genético ya alejado. Sin
embargo, el antiguo amante queria establecer la paternidad legal y cono-
cer al nifo. Cuando se le pregunté a la mujer qué le diria al niflo acerca de
su concepcidn, la madre declaré en la Corte:

“Le mentiré (a mi hijo H). Lo haré para protegerlo. En mi mente, mi es-
poso es el padre...”

Madre en Asunto H (un menor) (Pruebas sanguineas: derechos de
paternidad) - [1996] 3 FCR 201 at 207

Sin embargo, el Tribunal no le permitié a la mujer hacerlo, ni tampoco
le otorgd a su esposo la paternidad legal sobre el nifio. La madre queria
crear una “ficcion” para, segun su punto de vista, proteger al nifo; sin em-
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bargo, en este caso, la “ficcién” que ella deseaba no se considero acepta-
ble porque el padre genético queria establecer reclamos sobre el nifo.
Por lo tanto, el juez insistié en que todos deberian ajustarse a la relacién
genética, sin tener en cuenta el hecho de que ni la madre ni su esposo
deseaban hacerlo.En este caso, el juez sintié que se le debia dar prioridad
a la genética:

Si H crece sabiendo la verdad, eso no mermara su acercamiento a la
figura de su padre y saldra adelante sabiendo que tiene dos padres.Es
mejor eso que la cuenta atrds de una bomba de relojeria.

Juez de Apelacion de Justicia, Asunto H (un menor) (Pruebas san-
guineas: derechos de paternidad) - [1996] 3 FCR 201 at 220

Una razdn para centrarse en este caso es el hecho de que los comen-
tarios del juez se pueden leer de dos maneras muy diferentes. Por una
parte, sus palabras se pueden considerar como portadoras de flexibili-
dad legal, donde él se encuentra satisfecho de crear una situacion en la
cual el nifo tiene tanto un padre genético asi como uno social. Al tomar
este camino, el juez puede parecer muy progresista y la madre podria
ser considerada como muy convencional al querer pretender que ella
tiene una familia“normal’. Por otra parte, el juicio podria considerarse de-
masiado intrusivo y como despojante de poder de intervencién para la
familia. Desde este punto de vista, la pareja esta obligada a fomentar una
relacion de parentesco entre el niflo y su padre genético, a pesar de que
ellos crean que esto pueda ser dafiino y que lo encuentren extremada-
mente dificil. Ellos no tienen alternativa y tienen que vivir su experiencia
familiar tal como lo requiere el Tribunal. Lo que surge de este caso es el
modo en que la ley esta preparada para intervenir en la regulacién de los
preceptos morales (Konrad, 2005) de las familias de los individuos. Este
caso implica una dificil lucha de poder entre el parentesco genético y
el social y, en esta instancia, se establece la prioridad de la paternidad
genética sobre la social.

Un estudio de Murray y Golombok (2003) es de gran importancia para
comprender las complejidades de estas situaciones. En su trabajo, fue-
ron entrevistadas 17 familias relacionadas con la donacion de embrio-
nes, y con hijos/as entre 3 y 8 aflos de edad, a las que se consulté acer-
ca de su decisidn de contarles o no a sus hijos/as su origen genético.
Aproximadamente la mitad (8) de los padres no tenia la intencién de
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contar esto a sus hijos/as, 4 de ellos estaban indecisos, y 5 planeaban ha-
cerlo en el futuro. La principal razén del porqué las madres se oponian a
contar a sus hijos/as la “verdad” genética era debido a que ellas querian
protegerlos. En otras palabras, su concepto acerca del bienestar de los
ninos/as era todo lo contrario de lo seguido por los Tribunales ingleses
en casos similares. En tanto un juez podria argumentar, tal como el an-
terior Juez de Apelacion de Justicia, que la relaciéon de un nifio/a con
un padre “social” no se veria afectada por el descubrimiento de que el
padre “social” es genéticamente extrafo, queda claro que estos padres
no estaban demasiado seguros. Para ellos, el descubrimiento del nifio/a
implicaba su posible rechazo como padres. Estos Ultimos también te-
mian que otros miembros de la familia pudieran ver al nifilo de un modo
diferente si se conociera ampliamente la verdadera paternidad genética.
Este factor es a menudo bastante ignorado, incluso en los casos de dis-
putas por la paternidad; ademas, es incierto el modo en el cual el resto
de la familia reaccionara ante un niflo/a cuya paternidad estd en duda o
se descubra que fue concebido fuera de la extensién de un matrimonio
heterosexual. En el Asunto H que mencioné anteriormente, el juez asu-
me que el niflo permanecerd apegado a su padre social cuando él sepa
que tiene un padre genético distinto, pero no se considera en absoluto
si la otra relacidon de parentesco del nifio estara sujeta a él. Las ondas
que fluyen a través de una familia mas amplia no tienen cabida en estos
juicios, no obstante que pueden ser muy importantes en la vida diaria
del nifo y de sus padres.

Un problema con el nuevo entusiasmo por demandar a los padres que
les cuenten a sus hijos la “verdad” genética es que conocer el parentes-
co genético se considera frecuentemente como el precursor de la for-
macion real de relaciones con éste. Nuevamente, esto puede presentar
aspectos tanto negativos como positivos. A partir de los estudios sobre
la adopcidn, sabemos que los adultos que fueron adoptados al ser ni-
Aos/as desean conocer a sus madres por concepcién,aunque no estd tan
claro si ellos quieren tener lazos estrechos con dichas madres (Carsten,
2000). Existe ademads cierta evidencia de que los adultos que fueron con-
cebidos a través de la donacién de esperma desean conocer a los padres
donantes, y también a sus medio hermanos. El deseo de conocer a estos
ultimos resulta particularmente significativo, dado que esto es un hecho
inesperado acorde con la calidad anénima del donante (Freeman et al,
2009). Por cierto, la busqueda de los medio hermanos (donde algunas
personas pueden descubrir que tienen docenas de ellos) se podria ver
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como otro ejemplo de la practica de establecimiento del parentesco de
origen popular, dado que éste es un modo de extender nuestro circulo
de parentesco, si es que asi lo deseamos. Sin embargo, puede haber una
diferencia entre buscar un pariente extra al ser adultos, y tener un parien-
te impuesto siendo aun nifios/as,y en contra de los deseos de los padres
u otros miembros de la familia. El siguiente caso arroja cierta luz sobre
este aspecto:

El caso de D°®

El caso de D ocurrié en 2006 y tuvo que ver con un nifio de 11 aios de edad
conocido como T. La madre del nifio tenia 14 ainos al momento del naci-
miento del niflo que estaba en el Cuidado de la Autoridad Local.Ella identi-
fico al padre putativo, y este joven identificado reconoci6 la paternidad. Sin
embargo, la madre no podia cuidar a Ty, por lo tanto, el nifio fue a vivir con
la abuela paterna (la Sra. D) a quien eventualmente se le otorgé la guardia
y custodia para T.Viviendo con Ty su abuela se encontraban su hermano
y un primo. Los apuntes del caso reportan que T nunca vio a su madre y
sélo lo hizo ocasionalmente con su padre, de modo que su cuidadora mas
importante y significativa era su abuela paterna. En ocasién de cumplir T
diez afnos, un conocido de la familia le presenté a T un hombre (conocido
como el Sr.E) como su verdadero padre, o padre genético. Esto resulté una
tremenda sorpresa para T y su abuela. A continuacién de este hecho, el Sr.
E acudié a la Corte para obtener una orden de responsabilidad paterna
y también expresd que T deberia ir a vivir con él. En efecto, el Sr. E queria
establecer su relacién genética con T a través de una prueba de ADN y, con
la fuerza de la evidencia, deseaba quitarle el cuidado del nifio a su abuela
y criarlo como su hijo. Se consideré que la posibilidad de que esto suce-
diera causaria una fuerte conmocién aT.La prueba de ADN positiva habria
tenido también muchas otras consecuencias. Una prueba que determinara
que el Sr. E era el padre genético de T habria implicado que la Sra. D ya
no era mas su abuela (genética). Su hermano tampoco seria su hermano
(genético), y lo mismo hubiera sucedido con su primo. En efecto hubiese
existido una completa desestructuracién del parentesco en la familia de T.
En otras palabras, el nifio habria perdido una porcién mucho mayor de su
parentesco genético de la que hubiera ganado por la subita aparicion de
su (supuesto) padre genético. El también los hubiera perdido realmente,
dado que el Sr.E queria apartarlo de su hogar y de sus relaciones.

6 Asunto D (Paternidad) [2007] 2 FLR 26.
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Esta nueva tendencia de politica familiar, con su entusiasmo por las pruebas
de ADN para asumir que los lazos genéticos son mas valiosos que la preser-
vacion de las relaciones existentes, significa que los nifios/as pueden adquirir
un parentesco forzado. En este caso, T pudo resistir esta imposicién porque
tenia 11 aios, pero en el caso del bebé H que se discutié anteriormente, el
nifo no tuvo ninguna eleccién en absoluto en el hecho.Lo que revelan estos
casos es que el reconocimiento del parentesco es un sitio de conflicto actual
y existente y en tanto que podemos ver ciertos acontecimientos positivos
donde se estan legitimando lo que he llamado“practicas de establecimiento
del parentesco de origen popular; en otros casos se esta reafirmando una
vieja ortodoxia basada en la genética (o la sangre).

Conclusiones

Soy conciente de que mi argumentacién en este articulo ofrece paradojas
en lugar de un andlisis claro y simple acerca de las tendencias. He soste-
nido como aspecto mas importante que necesitamos comprender cémo
funcionan las familias a través de las practicas familiares, particularmente
lo que he denominado formas de “establecer el parentesco” (Konrad, 2005).
También he argumentado que el derecho de familia en ciertos ambitos
ha luchado para mantener estas practicas informales, y que esto se puede
ver como algo positivo. Utilicé el ejemplo de matrimonios de personas del
mismo sexo como una muestra de eso, y también me referi a otras ins-
tancias donde la Corte y las nuevas legislaciones han realmente buscado
con propiedad reconocer la“paternidad” del mismo sexo y colocarla sobre
el mismo fundamento de la paternidad heterosexual. Sin embargo, en los
ambitos adyacentes de la reproduccion asistida y también de la incerti-
dumbre acerca de la paternidad, he destacado la aplicacién de una légica
diferente. En estas esferas, pareceria que se da prioridad a los lazos gené-
ticos. En ciertos casos, debido al deseo de establecer “verdades genéticas’
los Tribunales estan tratando de poner a un lado las practicas de las fami-
lias comunes por lograr el “establecimiento del parentesco”: Mas que esto,
ellas pueden insistir en establecer relaciones entre extrafos relacionados
genéticamente, sin tener en cuenta las consecuencias impredecibles de ta-
les dictados. En estas instancias, los Tribunales ingleses parecen deseosos
de erradicar las précticas informales de “establecimiento del parentesco”y
de buscar reimponer el parentesco “apropiado”

Esta clase de acontecimientos, especialmente cuando se combinan con la
tendencia creciente de que los padres recurran a las pruebas de paterni-
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dad para establecer o des-establecer su parentesco con respecto a los ni-
nos, revela una tendencia bastante diferente y menos benigna que la que
se ha discutido en la primera seccién de este articulo. De manera que no
deberia resultar sorprendente, yo no tengo soluciones faciles para estos
problemas, pero mi argumentacién es que necesitamos estar atentos a las
practicas de establecimiento del parentesco que la propia gente sigue, y
reconocer el impacto que las practicas cambiantes pueden presentar so-
bre la forma que asume el derecho de familia. He hablado de las mane-
ras en que los Tribunales ingleses pueden ahora imponer el parentesco
sobre los nifios/as, pero ain no sabemos cémo los propios nifios/as van
a responder a esta imposicién. Quizds cuando se conviertan en adultos,
simplemente “se despeguen” por si mismos de la forma de parentesco si
la relacion les resulta desagradable. Tal vez hasta se puedan beneficiar de
las leyes de herencia o del descubrimiento de otros medio hermanos/as.
Si bien he descrito a los Tribunales como las instituciones que imponen la
“ortodoxia tradicional’ el resultado de esto quizas esté bastante lejos de
ser obvio, y finalmente puede no indicar en absoluto el triunfo del padre
genético patriarcal. Esto me lleva de nuevo a mi punto de partida sobre el
modo en que comprendemos la vida familiar y las practicas de estableci-
miento de paternidad y el punto hasta el cual necesitamos desarrollar for-
mas polifacéticas de andlisis, en lugar de recurrir a las respuestas simples.
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