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La cuesti6n de las mujeres
y el derecho penal simbdlico
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SUMARIO 1. Introduccién. 1.1. Un viejo problema. 1.2. El derecho se-
xuado. 1.3. Criticas feministas. 1.3.1. Las reformistas. 1.3.2. El dere-
cho como enclave del patriarcado. 1.3.3. El derecho y la expresién de la
diferencia. 2. El Derecho Penal a través de los Ojos de las Mujeres 2.1.
El potencial simbilico de los ojos de las mujeres. 2.2. El género femenino en el de-
recho penal. 3. El derecho penal y su investigacién como forma de control
social sobre las mujeres. 4. El sistema penal y su uso en el caso de la vio-
lencia sexual. 4.1. Violencia contra las mujeres-violencia sexnal. 4.2. Estra-
tegias contra la violencia. 4.2.1. El caso holandés. 4.2.1. El caso italiano.
4.3. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

V.1, Un viejo problema

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

Este problema no ha sido abordado tinicamente por el movimiento fe-
minista; es mds bien un problema «viejo», ya enunciado por otros colec-
tivos que buscaron la emancipacion social a través del derecho. Una via de
trabajo se encuentra al retornar sobre discusiones ya planteadas, especial-
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mente dentro de la tradicién socialista y marxista (BARCELLONA, 1973).
Esta perspectiva tiene un gran interés, especialmente en tiempos en los
que la convergencia de discursos emanicipadores se hace necesaria; sin em-
bargo, no serd esta la perspectiva que se adoptard inicialmente, puesto que
para analizar la relacidn existente entre la cuestién de la violencia sexual y
su tratamiento por parte del derecho penal se pueden recoger otros ele-
mentos previos; en primer lugar, el andlisis o puntos de vista bajo los cua-
les las mujeres han entendido la cuestién.

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

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

1.2. E/ derecho sexnado

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

grupos:

1.3.1. Las reformistas

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

1.3.2. E/ derecho como enclave del patriarcado

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

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

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

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

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

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

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

1.3.3. El derecho y la expresion de la diferencia

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

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

SANO, 1989, p. 67).

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

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

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

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

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

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

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

2.1. E! potencial simbilico del derecho penal

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

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

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

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

2.2. El género femenino en el devecho penal

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

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

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

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

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

las prisiones °.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4.1. Violencia contra las mujeres, violencia sexual

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

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

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

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

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

Estas notas simplifican y distorsionan sin duda algo mucho més com-
plejo, pero debe esperarse que ayuden a situar algunos elementos impot-
tantes, pues el uso del papel simbélico del derecho penal se realiza en este
contexto. Muchos grupos de mujeres hicieron del tema de la violencia se-
xual un simbolo de problemas més complejos; un tema que implicaba
otros, como la construccién de los roles sexuales, la opresién sexual y su
relacion con el mantenimiento de un sujeto no auténomo, el manteni-
miento de la organizacién patriarcal social a través de los mitos de la se-
xualidad masculina y femenina; es decir, un conjunto de relaciones de po-
der desiguales. El objetivo era en muchos casos llamar la atencién sobre la
geneérica opresion todavia existente sobre las mujeres; este nuevo tema po-
nia en tela de juicio que hubiera desaparecido la sociedad patriarcal. Sin
embargo, el posterior proceso de criminalizacién no satisfaceria todas es-
tas expectativas. El proceso de criminalizacién redujo la cuestion, en pat-
te ya sesgada, a unos términos en los que muchas de estas cuestiones han
quedado veladas o transformadas; mas que de un problema social repre-
sentativo de la estructura de dominacién, el problema se trasladari a tér-
minos particulares, individuales.

El proceso de criminalizacién hizo que todos los elementos simbélicos
que podian encontrarse expresados en la denuncia de la violencia sexual se
vieran relegados. Exponer, manifestar la existencia de expresiones diversas
de violencia sexual, fue vista por algunas mujeres como una opcién para
dar palabras, para dar dignidad, subjetividad moral a personas que inclu-
so en ese plano eran negadas. Sin embargo, tampoco este objetivo se con-
seguiria. La expresidon de dicha violencia mediante el sistema penal tiene
la perversa consecuencia de convertirlas en victimas, mds que ayudarlas a
construir una subjetividad (BUMILLER, 1990).

No se puede evitar mencionar las consecuencias politicas a las cuales,
ha conducido la estrategia de apuntalarse en el tema de la violacién sexual
y de su «resolucién» por la via penal. Esta cuestién se analiza a continua-
ci6n a través de dos casos en particular.

4.2. Estrategias contva la violencia sexual

4.2.1. E/l caso holandés

En los Paises Bajos el tema se remonta a los afios setenta; fruto del pro-
ceso de liberacién sexual, las mujeres empezaron a descubrir la importan-
cia que el tema de la violencia sexual tenia todavia en su sociedad. As{ apa-
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recieron distintas iniciativas de grupos de mujeres. Por ejemplo, en 1974
organizaciones de mujeres se reunian en Amsterdam para discutir sobre te-
mas como las agresiones sexuales, la violacién y los malos tratos, fundando
un grupo de ayuda a las mujeres maltratadas que se instalarfa como sgxa-
ters en un céntrico edificio. La mayoria de estas mujeres habia conocido es-
tos problemas a través de su trabajo de atencién a otras mujeres en los ser-
vicios sociales. Un grupo de mujeres que trabajaba en los Centros de Asis-
tencia para Jévenes (JAC) llegd a la conclusiéon de que la mayoria de las
jovenes que abandonaban su familia lo hacian por haber sido objeto de abu-
sos sexuales. Esta experiencia las condujo a fundar en 1975, un centro de
asistencia a mujeres violadas: Vvoxwen tegen Verkrachting que recogia la ex-
periencia de centros estadounidenses (VAN SOEST, 1975). En 1976 la cele-
bracién del «Afio de las Mujeres» dio pie a que diversos grupos de mujeres
organizasen una actividad que llamé la atencién sobre los problemas reales
de ellas; se organiz6 con tal finalidad un «tribunal» que debia juzgar los
«Crimenes contra las mujeres». El objetivo principal era, segiin sus orga-
nizadoras: «Mostrar que la opresién de las mujeres es algo constante en di-
ferentes partes del mundo; que sélo difieren sus expresiones y que cada caso
de opresién no es un hecho aislado, sino algo representativo de un fenéme-
no mas amplio». Se afirmaba también que el objetivo era fortalecer la soli-
daridad entre todas las mujeres. Como crimenes contra las mujeres se de-
nunciaron la maternidad forzosa, las relaciones sexuales forzadas, crimenes
econémicos, la doble opresidn tamiliar y econémica de las mujeres, etc.

Entre 1976 y 1980 aparecieron numerosos estudios e investigaciones
que ponian de relieve la falsedad de muchos de los mitos existentes res-
pecto a la violencia sexual (un libro de JEANNE DOOMEN mostraba una in-
vestigacion de la cual se deducia que cerca de la mitad de las mujeres ho-
landesas habfan padecido algan tipo de violencia sexual '?). Bajo la pre-
sion de estos hechos, el gobierno cred un comité que debia recoger las
criticas del movimiento feminista respecto a la legislacién penal y aseso-
rar cambios legislativos. El comité elaboré informes sobre el tema que re-
cogieron las criticas del movimiento de mujeres y a la luz de éste se pre-
sentd un proyecto de ley en 1981. Sin embargo, tal proceso nunca llegé
a transformarse en una ley y, por contra, en 1988 se aprob6 una ley que
se alejaba del proyecto inicial y no satisfacia las reivindicaciones del mo-
vimiento de mujeres.

En un comienzo el informe del comité habia sefialado que el sistema
de justicia penal s6lo podia jugar un rol menor respecto del problema de
la violencia sexual, mientras que la legislacién aprobada en los Gltimos
afios afirmaba la idoneidad del sistema penal para «combatir» la violencia
sexual. Las mujeres que inicialmente creyeron fructifera la colaboracién

10. En este libro se describen, por ejemplo; los mitos de hombres y mujeres respecto de la vio-
lacidn, fue uno de los primeros estudios holandeses que afirmaba que la mayoria de las violaciones no
provenian de un desconocido (DOOMEN, 1976).
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con el sistema penal, después de mas de diez afios de experiencia, dicen
sentirse defraudadas; afirman que la demanda del movimiento de mujeres
para criminalizar ]a violencia sexual ha sido satisfecha de forma inade-
cuada, puesto que se ha reducido el significado que para el movimiento de
mujeres tenia hablar de violencia sexual. Es decir, la criminalizacién del
problema restringe su significado. Ademds, el funcionamiento del sistema
penal, la aplicacién por parte del sistema penal de la norma penal, revela
otro conjunto de problemas, puesto que tanto las practicas que lo caracte-
rizan, cuanto los instrumentos en los que se apoya, no parecen los adecua-
dos para la atencién del problema.

Debido a todo esto, en los dltimos afios los grupos de mujeres que
trabajan sobre estos temas han aumentado su actitud critica hacia el
sistema de justicia penal, intentando buscar las diversas razones que
hacen de éste un instrumento poco idéneo respecto de la violencia se-
xual. La forma en la que la legislacién ha recogido las demandas ini-
ciales de los grupos de mujeres ha sido muy parca y ha conceptualiza-
do el problema en unos términos que ya no son aquellos iniciales en los
que se empezd a hablar de violencia sexual, sino que ha reconducido el
tema a otro dmbito: el del delito, el de la accién individual, y el de la
solucién penal.

Estas reflexiones han conducido al movimiento de mujeres holandés a
reconsiderar el papel que puede desempefiar el derecho penal respecto a la
violencia sexual, y a una posicién en la que el derecho penal no es mds vis-
to como aliado; mds bien, es visto como «una tentacién engafiosa» (BEI-
JERSE, 1990, p. 270). Esta postura aproxima el andlisis de algunas muje-
res a los postulados del abolicionismo penal, por cuanto éste sugiere la ne-
cesidad de eliminar la racionalidad punitiva y represiva que el derecho
penal representa''. La complejidad de esta relacién entre el feminismo y
el abolicionismo ha sido ya analizada (VAN SWAANINGEN, 1990). El caso
de la violencia sexual refuerza los argumentos abolicionistas acerca de la
escasa utilidad del sistema penal en la resolucién de problemas sociales,
pero a la vez la complejidad de las implicaciones de este tema abre dentro
del abolicionismo nuevas discusiones, como el valor del uso simbdlico del
derecho penal.

De la misma forma, en el movimiento feminista se ha abierto una nue-
va discusién que es mucho mds enriquecedora que las sencillas recetas an-
teriores, la cual devuelve a las mujeres como los sujetos sociales implica-
dos en el debate 2.

11. Cfr. BEJERS (1986), BEIJERSE and KOOL, (1990), VAN SWAANINGEN (1990).

12. El debate actual se puede seguir a través de algunas publicaciones como la revista Nemesis o
los estudios del Instituto Clara Wichmann de Amsterdam, interesado por la praxis juridica en rela-
ci6n a las mujeres.
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4.2.2. El caso italiano

En el caso italiano el problema tiene caracteristicas similares, aunque
las discusiones han sido diversas.

Los 1nicios de la preocupacién por el tema parte de la experiencia de un
Centro anti-violencia gestionado por el Movimento di Liberazione delle Done
(MLD) y convergen en un congreso celebrado en Roma en 1978 sobre el
tema de la violencia sexual; en él se presentd una encuesta que revelaba que
el 92,2 por 100 de las mujeres afirmaban padecer violencia fisica, sexual o
moral. A partir de aqui, el MLD elabora una propuesta de ley en relacién a
la violencia sexual que se presenta ante el Parlamento como iniciativa po-
pular legislativa y a la que dardn apoyo otros movimientos de mujeres y
partidos politicos. Se discutird en ese primer momento la legitimidad que
tienen clertas mujeres para representar los deseos de otras a través de una
ley, reduciendo la complejidad del problema; se hace, pues, una critica a la
utilizacién de una de las formas tradicionales de la politica. Se criticaré
también el énfasis que ponia el proyectq en el caricter de fenémeno vio-
lento, mas que sexual de la violencia sexual; se acusara al proyecto de im-
pedir desarrollar un andlisis auténomo en relacién a la sexualidad femeni-
na que tenga en cuenta su complejidad (Libreria de Mujeres de Mildn,
1991). Mientras que las promotoras de la propuesta de ley la defendieron
como 1ncentivo para la toma de conciencia, las criticas la acusaban de im-
pedir el desarrollo de un analisis propio sobre la sexualidad femenina.

El rechazo de la comprension de la violacidon como mera violencia for-
ma parte del siguiente argumento: una parte del movimiento feminista
italiano entendfa que sustrayendo el significado «sexual» de la violacién
se separaba el hecho de la violencia del destino social de la sexualidad fe-
menina. Es decir, se homogenizaba la violacién a otros tipos de violencia,
sustrayendo su especificidad: la violacién simboliza otras violencias que
sufren las mujeres. Entender que la violacién es una mera cuestién de vio-
lencia reduce el problema a unos términos que son «accesibles» para el
discurso penal. Reconocer a las mujeres como «personas», lo cual era uno
de los objetivos buscados por las promotoras del proyecto, no podia im-
plicar, segiin sus detractoras, suprimir del analisis los elementos que ha-
cen de una forma de «violencia» un acto en el que se simbolizan proble-

mas de opresién (Libreria de Mujeres de Mildn, 1991, p. 80).

Una segunda fase de la discusién se abrié en 1984 al pasar a estudio de
las Camaras una propuesta que recogia en gran parte la proposicidén origi-
naria, pero que dejaba fuera aspectos que volverian a reabrir el debate en-
tre las mujeres.

Las responsables de la iniciativa legislativa popular y la campaiia poste-
rior intentaron utilizar el derecho penal para hacer ptblica y notoria la im-
portancia del problema. Los contenidos del proyecto parten de algunas ide-
as tundamentales, como son: la consideracién de coercién y consenso como
dos conceptos excluyentes y la de-sexualizacién del acto de violencia por
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cuanto es considerado una forma de violencia contra «la persona»; es decir,
parte de una perspectiva de igualdad en la que buscan el reconocimiento de
las mujeres como «personas» a las que se presupone iguales.

Es especialmente importante ver el tipo de consideraciones que aparecie-
ron durante las discusiones parlamentarias. La «batalla» politica simplificé la
cuestion a un debate sobre qué sexualidad era «buena», en el cual se enfren-
taba una defensa de la sexualidad no violenta, paritaria (supuestamente de-
fendida por la izquierda), y la otra (aquella catélica y conservadora) en la que
se atacaba la permusibilidad sexual, como auténtica causa de la violencia se-
xual. Con ello, entonces, la «buena» sexualidad se oponfa a la violencia '>.

Hacia 1986 el Parlamento se disolvidé y el proyecto fue de nuevo
desplazado, para volver a iniciarse el proceso de debate en la legislatura
siguiente.

Las criticas al proyecto de iniciativa legislativa y a los sucesivos pro-
yectos de ley sefialan la falta de atencién al proceso de didlogo y discusién
de la propuesta, asi como el olvido de la importancia que tiene el proceso
de cambio de relaciones entre los sexos como medio para afrontar el pro-
blema de la violencia sexual. Se trata de responsabilizar socialmente a los
individuos mads alld de la responsabilidad penal. Con el proyecto el pro-
blema se traslada a términos individuales, la responsabilidad recae sobre
el culpable singular y la mujer pasa a ser la victima (PrrcH, 1989), en vez
del sujeto que reivindica.

Todo esto se ha de entender en el contexto de un movimiento politico
que tenja como razon convertir a las mujeres en «personas», dotarlas de
identidad. Es decir, no reconocerlas simplemente como iguales, sino abor-
dar esa «1gualdad» desde la complejidad, desde el reconocimiento de que
haber sido construidas como mujeres supone problemas especificos que no
se pueden obviar. Por ello, parecia inapropiado formular en términos abs-
tractos y asexuados un tema sentido por las mujeres. La propuesta de ley
sélo podia reflejar en parte las experiencias de las mujeres y s6lo podia ha-
cerlo a través de un instrumento : el derecho penal, el cual parte de prin-
cipios que simplifican los problemas expresados bajo el término de «vio-
lencia sexual», tal como el de la reconduccién de los problemas a términos
individuales, o el principio de culpabilidad como mecanismo de asigna-
ci6n de responsabilidad social.

Se ha de sefalar como muy importante lo que ya ha sido indicado por
la propia reflexion italiana (Libreria de Mujeres de Mildn),

13. Respecto a la relacién entre violencia y sexualidad v las polémicas que en el feminismo ame-
ricano esta relacion ha suscitado, son extremadamente sugerentes los planteamientos que dentro del
feminismo han buscado romper las faciles reflexiones que identificaban la «auténtica sexualidad fe-
menina con aquella no violenta», asi como las consecuencias politicamente conservadoras que han im-
plicado algunas campafias de lucha contra ciertas formas de violencia sexual, tales como las camparfias
antipornografia de los Estados Unidos. Cfr. VANCE (1989), OSBORNE (1989).
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«La propuesta de ley, de hecho, desgajaba s6lo una parte de la comple-
ja situacion de malestar y sufrimiento de las mujeres, poniéndola de relie-

ve en detrimento de otros sufrimientos que continuaban teniendo lugar en
medio de la indiferencia...» (1987, p. 81).

Esta reflexién implica considerar la solucién penal como una solucién
poco sélida, pues pretende simbolizar en un momento un conjunto de mo-
mentos; intervenir sobre un aspecto, aislandolo de la realidad que le da
significado.

Aparece aqui uno de los aspectos que fueron recogidos al comienzo de la
discusién entre una ética de los derechos y una ética de la responsabilidad *.

4.3. Conclusiones

Se ha visto cémo en los dos casos brevemente descritos, los grupos de
mujeres que se enfrentaron con la aprehensién de sus problemas por parte
del sistema penal, encontraron graves conflictos. Podemos preguntarnos
de forma genérica cudles eran las expectativas de las mujeres al plantear la
utilizacién del sistema penal y en qué medida dichas expetativas se vieron
transformadas. Esta pregunta no interesa sélo a las mujeres, sino a todos
aquelllos que deseen entender cémo funciona el sistema penal y qué sig-
nificado podemos atribuirle, si lo tiene, respecto de proyectos que inten-
ten cooperar en situaciones de cambio social y de proteccién de individuos
diferentes con necesidades distintas.

En primer lugar, es interesante reflexionar sobre cémo se ha produci-
do la evoluci6n desde una visién del derecho penal, como instrumento de
los poderosos, hacia el momento en que éste es reclamado por colectivos
como instrumento de liberacién. En este sentido, tienen relevancia los
discursos que el propio derecho penal genera para legitimarse, como el de
la resocializacion del individuo respecto a la pena privativa de libertad o
el de la defensa de los bienes juridicos fundamentales para todos los in-
dividuos en cuanto a sus funciones. Se podria pensar pues que los colec-
tivos sociales que trasladan sus peticiones al sistema penal han asumido
en cierta medida que tal funcionamiento es cierto y que sus objetivos son
cumplidos y deseables. Esto, sin embargo, parece no ser asi, sino que
como se ha visto en el caso de la violencia sexual y el movimiento de mu-
jeres, estos objetivos eran mds complejos y tratan mds bien de buscar fi-
nalidades propias utilizando el papel simbélico que el derecho penal tie-
ne como asignador de negatividad social. El momento en el cual movi-
mientos de mujeres de diversos paises europeos han iniciado esta
estrategia de criminalizacidn, se debe situar en el contexto de la evolu-
c10n de dichos sujetos sociales y también en el contexto de cambios so-
ciales mas amplios.

14. Cfr. HEIDENSOHN (1986), DALY (1989), PiTcH (1991).



68 Roberto Bergalli y Encavna Bodelon

Tanto en el caso holandés como en el caso italiano, la estrategia de cri-
minalizacién tuvo su origen en la voluntad de encontrar un instrumento
que pudiera dar forma reconocible a problemas no visibles para la socie-
dad patriarcal. La denuncia buscaba la concienciacion (eérmino éste en de-
suso en nuestros dias); pretendia la reflexién colectiva sobre un problema
que hasta entonces habia causado dolor individual, dolor no compartido,
no sustantivizado siquiera. La sociedad patriarcal, la sociedad dividida en
sex0s, debia aparecer como el hecho problemadtico. De ahf la reivindicacién
que en el contexto italiano aparece formulada con claridad, reivindicacién
de no olvidar el aspecto «sexuado», de no olvidar que la violencia sexual
se genera como un elemento mds de los factores de violencia que contri-
buyen a mantener la sociedad patriarcal y la asignacién del género.

Sin duda, se ha de tener en cuenta el momento histérico en que tales
demandas son efectuadas. Aunque con situaciones econémicas y politicas
diversas, tanto en Italia como en los Paises Bajos, la crisis del Estado del
Bienestar se manifiesta durante el final de los afios setenta y principios de
los ochenta, décadas esas que han supuesto cambios en la articulacién ge-
neral de las demandas sociales.

De formas diversas se observa cémo fue que el niicleo del problema res-
pecto de la violencia sexual no se satisfacia con su mera inclusién dentro
de un sistema penal dado, sino que buscaba cambios m4s profundos. Esta
inclusion se ve limitada por la forma en la que el derecho penal, como se
ha afirmado, ha reflejado y ha ayudado a silenciar al sujeto femenino. El
derecho penal no es un instrumento vacio o neutro, su naturaleza en cada
periodo histérico, estd en intima relacién con la naturaleza econémica y
politica del Estado. Imaginar que el derecho penal puede ayudar a cons-
truir ese sujeto que quieren las mujeres, presupone en cierta medida que
el sistema penal puede ser un molde vacio al que se puede dar un conteni-
do transformador, sin mayores esfuerzos. El debate en diferentes campos
de reflexién sobre el derecho penal pone de manifiesto que no es este el
tipo de funcién que puede desempefiar el derecho penal. Se viene afir-
mando desde hace algiin tiempo que el papel del derecho penal no puede
ser el de la resolucién sustantiva de conflictos, objetivo respecto al cual se
ha mostrado histéricamente ineficiente e insuficiente. El papel que desde
las teorfas del «abolicionismo penal garantista» se propone, no es otro que
el de mero valor simbélico respecto de situaciones problem4ticas que ata-
quen bienes juridicos fundamentales en cuanto que garantiza el respeto a

tales bienes juridicos o asigna valoraciones negativas a su ataque (BARAT-
TA, 1986; BERGALLL, 1990).

El movimiento de las mujeres se enfrenta a problemas tan complejos
como el de la violencia sexual, los cuales han cambiado y cambian la per-
cepci6n del mundo. La contradiccién surge cuando se espera que el dere-
cho penal pueda materialmente solucionar problemas, resolver conflictos
o 1ncluso dar una justa interpretacién simbdlica de ellos.
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Construir un problema en términos de delito implica considerar la res-
puesta penal como adecuada a ciertos objetivos que pueden ser la dismi-
nucién de la incidencia del problema, a través de la amenaza de la pena o
la reclusién del responsable; o la asuncién del problema como «elemento
negativo», colectivamente reconocido y, por tanto, legitimar con ello las
reivindicaciones del grupo que lo plantea o, en Gltimo término, provocar
cambios en la percepcién del problema y de su significado.

En relaci6n al primer objetivo —a disminucién de la incidencia del
problema— debe decirse que €l hace presuponer que el sistema penal pue-
de incidir en los términos del mismo. En el caso de la violencia sexual tal
incidencia es limitada, ya que limitada es la forma con la cual el sistema
penal recoge el problema. La violencia sexual deja de ser un problema con
implicaciones colectivas y diversas, para transformarse en un problema
individualizado que tendrd un responsable y que parece solucionado tras
la sentencia. Se tendrd una victima y un culpable, lo que significa la re-
duccién del problema de caracteristicas sociales, econémicas, politicas, a
un problema de caracteristicas criminales, donde para proteger a la victi-
ma se debe encontrar el culpable. Los casos holandés e italiano muestran
como las mujeres encuentran en el derecho penal un instrumento que es-
casamente ha recogido sus problemas y que muy deficientemente los en-
frenta. Cuando uno/a se sitda ante los problemas de violencia sexual que
el derecho penal rrata se aprecia que, en el nivel individual, las respues-
tas que se ofrecen son muy deficientes. Esto no es extrafio si se compren-
de cudl es la forma tradicional en la que el derecho penal ha pretendido
solucionar problemas sociales, mediante una receta punitiva y el desinte-
rés por la victima. '

En cuanto al segundo objetivo, referido a la posible asignacién de ne-
gatividad social y de reconocimiento del problema, es cierto que muchas
situaciones de violencia sexual han dejado de ser invisibles, y este solo he-
cho debe ser valorado muy positivamente. El problema es que para que esa
realidad haya aparecido como visualizable ha sido necesario que se perdie-
sen contenidos, que se perdiese gran parte de la significacién. No hay duda
de que cualquier mujer golpeada por su pareja no denominard a eso casti-
go divino o cargas de la vida en comin, sino malos tratos. Sin embargo,
cuando el sistema penal utiliza ese concepto lo hace dejando muchas de las
consideraciones que son fundamentales para entenderlo y lo reduce a una
violencia que es abstraida de su contexto y a la que le corresponde una re-
accion punitiva. No parece que sea eso todo lo que las mujeres quieren ha-
cer visible al hablar, por ejemplo, de malos tratos.

Respecto a la manera en que el proceso de criminalizacién ha ayudado
al movimiento de mujeres y a otros movimientos sociales a consolidarse,
se puede apuntar que la estructura del proceso de criminalizacién aleja a
los sujetos sociales de tal proceso, excluyendo frecuentemente su coope-
racion o borrando sus iniciativas (se puede pensar aquf en la experiencia de
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los centros de acogida o de ayuda fundados por grupos de mujeres que de-
saparecen o son excluidos al «hacerse cargo del problema» el sistema de
justicia penal).

En resumen, la intervencién del derecho penal en relacidn a las reivin-
dicaciones de las mujeres es un ejemplo mas que corrobora algunos de los
problemas y criticas realizadas a la intervencion penal de los tiempos pre-
sentes, pero que a la vez pone de manifiesto un conjunto de cuestiones en
cuanto a su supuesto papel como mecanismo para ayudar a emancipar a las
miujeres.
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