La teoria feminista y el discurso juridico™
Carol Smart

1. LA MUJER DEL DISCURSO JURIDICO

La teoria feminista sociojuridica se ha desarrollado de un modo apasionante

y —felizmente— polémico a lo largo de los ultimos veinte afios. Es posible ver
que su evolucién se corresponde con desarrollos paralelos dentro de otros
campos del pensamiento feminista. Esto no deberia sorprendernos; sin em-
bargo, ellcampo del derechojplantea a la teoria feminista problemas especifi-
cos, tanto intelectuales como politicos, que no suelen hallarse en otros cam-
pos.! Estos problemas presentan tres instancias que, curiosamente, aun

cuando se originan en sectores muy diferentes, acaban conectdndose. El pri-
mer sector manifiesta su oposicién a la idea de que el anilisis tedrico sirva a
_—

= La primera parte de este articulo fue publicada originariamente en Social & Legal Issues:
An International Journal, 1, 1, 1992, pp. 29-34; la segunda, en Studies of Law. Politics and
Society, XIIT, 1993, pp. 87-54. La traduccién es de Marta Castillo.

1. Es importante definir lo que personalmente entiendo por campo del derecho. Aunque el
término ‘derecho’ implica una singularidad o unidad, el derecho es muchas cosas. En un ni-
vel, es lo que llega a ser parte de un estatuto como resultado de un proceso politico. Obvia-
mente, el derecho establecido estd abierto a la interpretacion, aunque no a una “libre” inter-
pretacién. Un conjunto de convenciones se aplica a lo que podemos definir como metodolo-
gia legal. No podemos comprender el derecho sin una valoracién critica de esta metodologia.
En otro nivel, estd la practica del derecho. Mientras el método legal se conforma segdn con-
venciones que pueden ser (discutiblemente) reveladas, la préctica legal esta lejos de ser vi-
sible. Me refiero a cémo los abogados y otros actores legales, como la policia, usan el dere-
cho (y lo interpretan con menos escrutinio) en la practica de todos los dias. Este tipo de de-
recho se conoce por estar a una gran distancia del derecho “en los libros” o en el derecho co-
mtn, pero cbviamente no estd desvinculado de esto.

Pero el derecho es més que la suma de estos elementos. Es también lo que la gente cree
que es, en tanto puede guiar sus acciones por él. En efecto, podriamos ir mas alla y sugerir
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los propésitos del derecho més all4 de los estrechos limites demarcados por
los cursos sobre jurisprudencia. Podriamos llamar a este grupo el de la “letra
estricta”.? El segundo grupo expresa su resistencia a la idea de que una teo-
ria especificamente feminista sea pertinente para el derecho, argumentando
que, al menos en la mayorfa de los paises desarrollados, el derecho ya ha
trascendido la “discriminacién sexual”: éste es el sector liberal. El tercero se
manifiesta en oposicién a toda forma de teoria, basandose en que el derecho
constituye una practica que, para las mujeres, se traduce en consecuencias
concretas y reales y que, como respuesta a ello, lo que se necesita es una con-
trapréctica y no una teoria. Este sector exige un compromiso “practico” y no
cesa de pronunciarse en contra de la (;mera?) practica de la teoria por consi-
derarla insuficiente. Este argumento proviene de algunos sectores feministas
que definen el “hacer” teoria como una actividad masculina. Los tres secto-
res en su conjunto conforman un obstdculo maytsculo para quienes proponen
una teoria juridica feminista puesto que ellas (nosotras) se enfrentan a la
frustracién de ser ignoradas o bien de ser vistas como seres anticuados por el
derecho y dentro de él. Al mismo tiempo, se sienten impulsadas a resignar la
teoria bajo la influencia del imperativo moral de hacer algo a través del de-
recho o dentro de él.

Pero la teoria feminista sociojuridica se enfrenta con una dificultad adi-
cional, en tanto y en cuanto la tensién que siempre ha existido en torno al pro-
blema de tratar de “usar” la ley para las mujeres ha tomado una forma nue-
va. i‘L‘radicionalmente, esta tension solia tomar la forma de una asercién: que
el derecho, al ser un efecto epifenoménico del patriarcado, dificilmente podria
ser utilizado para desmantelar]&.i Si bien este argumento puede sonar atrac-
tivo y conciso, hoy en dia admitimos que se trata tanto de una simplificacién
exagerada como de una receta para la desesperacién, dado que teorizar que
todo es producto de un patriarcado monolitico hizo que, en el mejor de los ca-
sos, el feminismo se viera apenas como una falsa conciencia y, en el peor, co-
mo un mecanismo para sostener el patriarcado.

Nuestras teorias de género y de derecho han avanzado, pero también se
ha producido otro desarrollo importante. El ingreso de feministas al campo
del derecho ha convertido a éste en un lugar de lucha en vez de un instrumen-

que el derecho crea subjetividades tanto como posiciones de sujeto. Témese, por ejemplo, la
categoria de bastardo, que llegé a ser la categoria de ilegitimidad en el siglo XX. Esta no sé-
lo fue una mera categoria legal, sino también un posicionamiento econémico y una condicién
psicolgica. A través de esta categoria legal, creamos nifios en situacién de desventaja y
adultos desheredados.

2. La expresion inglesa black letter law indica que el derecho es visto como un conjunto de
reglas sumamente estrictas, cuya comprensién es posible mediante la simple lectura e inter-
pretacién de su légica interna. Esta postura no atiende al contexto social, la clase social, el
género de jueces y legisladores ni al modo en que las personas utilizan realmente el dere-
cho, entre otras variables. [N. de la T\]
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_to de lucha. No obstante, el incremento en el nimero de académicas feminis-
tas versadas en derecho, asi como el de abogadas feministas que practican la
profesién, ha llevado (irénicamente) a consecuencias que considero contradic-
torias. La’_pﬁﬂl@ a la que aplaudo, es un refinamiento de nuestras teorias
juridicas, en especial con respecto al método y la légica normativas. La segun-
da, quizd més problemadtica, es un renovado vigor en el intento de utilizar el
derecho para la causa de la mujer.? Mi preocupacién acerca de este tiltimo mo-
vimiento no es un intento de resucitar el antiguo argumento que antes recha-
cé; mas bien refleja mi temor de que esta estrategia renovada persista en
otorgar al derecho un lugar especial para la resolucién de los problemas so-
ciales. Esta tendencia, que tal vez se advierte con mayor claridad en América
del Norte, no sélo no logra desafiar la visién magnificada que el derecho tie-
ne de si mismo, concediéndole asi el poder,* sino que también aumenta los al-
cances imperialistas del derecho.} El movimiento que tiende a utilizar el de-
recho en beneficio de las “mujeres” también choca con un descubrimiento de
fondo llevado a cabo por la teoria feminista a partir de otras disciplinas: invo-
car la categoria Mujer como no problemadtica, y asumir que asf se representa
a todas las mujeres, es una estrategia excluyente.® Llegado a este punto, y da-
do que me he anticipado en mi argumentacién, deseo regresar a una etapa an-
terior del mapeo de la teoria feminista sociojuridica. Para ello me concentra-
ré en dos argumentos que se relacionan entre si. El primero se ocupa de la

3. Al respecto, quizd es m4s instructiva la obra de Catherine MacKinnon. En tanto se trata
de analizar el derecho y los métodos legales como irrefutablemente masculinos, ella persi-
gue una estrategia de litigio que celebra el derecho como una solucién a los muchos proble-
mas que sintetiza. Sin embargo, esto no significa que ella no advierta esa contradiccién.

4. Véase Carol Smart, Feminism in the Power of Law, Londres, Routledge, 1989,

5. Al emplear la expresién “alcance imperialista”, me estoy refiriendo al proceso de legaliza-
cién de la vida diaria que en forma creciente se ha hecho visible en los paises desarrollados
occidentales en el siglo XIX. De ahi que la idea de que cada problema social tiene una solu-
cién legal ha llegado a ser ampliamente sostenida y, cuando Ia ley fracasa, a menudo se im-
ponen més leyes como solucién para cubrir la inadecuacién de la ley existente. Dentro de es-
te esquema general, el litigio viene a desempenar un papel especial, sea por medio del de-
sarrollo de estrategias (proactivas) de “caso testigo” o a través de medidas mas defensivas
como aprovechar la revisién judicial del procedimiento. No me refiero a que nada pueda ob-
tenerse de estas estrategias ni a que no haya alternativas evidentemente disponibles a la
espera de ser efectivamente usadas, sino a que esta legalizacién de la vida diaria transfor-

ma (y cambia) los problemas que encuentra; produce la impresién de que hay procedimien-
tos que, mas que quitar la posibilidad de ir ganando poder, son emancipatorios;.otorga la to-
ma de decisiones a tribunales y cortes legales o cuasilegales (esto es, a jueces) y de alli que
da al derecho atin més poder, También requiere una dependencia creciente de una elite le-
gal constituida por las tnicas personas que pueden interpretar y n

vez més complejo de leyes. S AR )

6. Véase, por ejemplo, E. Spelman, Inessential Woman, Boston, Beacon Press, 1988.
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cuestion de c6mo el derecho tiene género, y el segundo examina el derecho en
si mismo como una estrategia de creacién de género.

{I)De como el derecho tiene género

La nocién de que el derecho tiene género se desarrolla en tres fases iden-
tificables. Se trata basicamente de etapas de reflexién en el seno de la teoria
feminista, de las cuales provienen los fundamentos para su comprension, y
que han sido superadas casi por completo.” El epitome de la primera fase re-
side en la proposicién “el derecho es sexista”; el segundo, en “el derecho es
masculino”; finalmente, llegamos al punto de declarar que “el derecho tiene
género”. Estos tres niveles de argumentacién se encuentran simult4neamen-
te en algunas obras feministas acerca del derecho; sin embargo, resulta de
utilidad establecer una diferenciacién entre ellos a fin de observar las posibi-
lidades futuras de anélisis que cada uno de estos enfoques ofrece.

1.1.1. EL DERECHO ES SEXISTA

El punto de partida de este enfoque® surgi6 de lo siguiente: al estable-
cer una diferenciacién entre varones y mujeres, el derecho colocé a la mujer
en desventaja: le asigné menor cantidad de recursos materiales (por ejem-
plo, en el momento del matrimonio y del divorcio), la juzgé por estandares
diferentes e inadecuados (por ejemplo, la promiscuidad sexual), le negé la
igualdad de oportunidades (por ejemplo, los casos de “personas”)’ o no reco-

7. De un modo similar, también Ngaire Naffine ha mapeado-trazado el desarrollo de la teo-
ria legal feminista en un libro especialmente ttil: Law and the Sexes (Sydney, Allen and Un-
win, 1990). Ella se refiere a tres fases del feminismo: el monopolio del hombre, la cultura
masculina del derecho y la retérica legal junto con el orden social patriarcal. Sus primeras
dos fases se corresponden estrechamente con las que yo denomino “el derecho es sexista” y
“el derecho es masculino”, pero un enfoque diferente surge en nuestro analisis de la tercera
fase y las ideas que le siguen en cuanto a posibles direcciones tedricas,

8. Debo reconocer gque el términ ya no se oye con frecuencia. Fue usual en la década
del 70 y a comienzos de los 80, pero en gran parte ha dejado de utilizarse, excepto en textos
ciertamente polémicos. Sin embargo, he optado por traerlo aqui porque aun cuando el término
en si mismo haya caido en desuso, no ocurre lo mismo con la forma de analisis que represen-
ta. Mds atin, esta forma de analisis trasciende viejas fronteras entre feministas socialistas, li-
berales y radicales, puesto que de hecho todas han empleado alguna versién del mismo, con
mayor o menor grado de sofisticacién. En tal sentido, y por lo que a mi respecta, lo estoy em-
pleando como una suerte de abreviatura, no con la idea de una fragil mujer a la que puede de-
rribarse. El concepto de sexismo est en la linea de base del feminismo, ¥ sé que a menudo he
sido reducida a esta linea cuando comienzo la historia del feminismo por lo “no iniciado”.

9. Véase A. Sachs y J .H. Wilson, Sexism and the Law, Oxford, Martin Robertson, 1978.
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nocié los dafios causados a las mujeres porque estos mismos danos otorga-
ban ventajas a los varones (por ejemplo, las leyes sobre prostitucién y vie-
lacién). Estos fueron (y contindan siendo) discernimientos importantes, pe-
ro el g_ahﬂc_:gtwo sexista en realid ad funcmno mas como _u"na_esjnat.ﬁglid&m

No esta en duda que, en un nivel, el derecho es sexista. Sin embargo, es-
te calificativo en realidad ni siquiera roza el problema que el derecho plan-
tea, e incluso me atreveria a sugerir que lo presenta bajo un aspecto erré-
neo. El argumento que declara sexista al derecho insinta que seria posible
corregir la visién prejuiciosa de un sujeto dado, quien en realidad aparece,
frente al derecho, como un individuo tan competente y racional como un va-
rén, pero que es visto, equivocadamente, como incompetente e irracional. Tal
correccion sugiere que el derecho estd afectado en su percepcién, la cual pue-
de enmendarse a fin de que todo sujeto juridico sea tratado de manera igua-
litaria. No se piense que el argumento es, en modo alguno, simplista. Esta
encuadrado dentro de diversos grados de sofisticacién, que van desde aque-
llos que sugieren que la introduccién de un lenguaje neutral con respecto al
género nos libra de los problemas de diferenciacién y, por lo tanto, de diseri-
minacién (por ejemplo, referirse al cényuge en vez de a la esposa o a la figu-
ra parental en vez de a la madre), hasta quienes estiman que la discrimina-
cién es parte de un sistema de relaciones de poder que es necesario enfren-
tar antes de que el sexismo pueda ser “extraido” de él. En opinién de los pri-
meros, el sexismo es un problema de superficie al que hay que atacar me-
diante programas de reeducacién, acompaiiados de politicas rigurosas que
oculten los signos visibles de la diferencia. Para los otros, el derecho est4 en-
quistado en la politica y en la cultura, y el camino hacia un tratamiento mas
justo de la mujer transita por modificaciones que le permitan ocupar diver-
sas posiciones dentro de la sociedad a fin de que la diferenciacién se torne
redundante.!’

La dificultad que presentan estos enfoques reside en que el significado de
la diferenciacién tiende a subsumirse en el de la discriminacién, y el argu-
mento descansa en la idea de que las mujeres son maltratadas por el derecho
porque se las diferencia de los varones. Suele decirse que esto se traduce en

10. Podria decirse que la obra de Katherine O’'Donovan Sexual Divisions in Law (Londres,
Weidenfeld and Nicolson, 1985) representa este sofisticado final del argumento de “el dere-
cho es sexista”. Su argumento apela a la abolicién de la distincién entre puiblico y privado en
el orden de la vida diaria. Ella sostiene que es esta distincién la que constituye la parte ines-
table del sistema. Asi, pues, al abolir el sistema que hace diferencias entre varones y muje-
res (es decir, aquello que lo privado y lo publico dividen), se crearian las condiciones bajo las
cuales el derecho dejaria de poner en desventaja a las mujeres.
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que el varén sigue siendo la medida segin la cual debe juzgarse a la mujer. !
Puede parecer irritante y sin sentido, pero insistir en ello sélo nos lleva a ima-
ginar que la solucién consiste en juzgar a las mujeres segtin el estandar de las
mujeres. No avanzaremos gran cosa si las mujeres que establecen el estandar
son blancas y de clase media. De ser asf, nos queda un sistema juridico igual-
mente problemdtico del cual, en apariencia, se ha erradicado el sexismo,
mientras que se conservan otras formas de opresién. Pero esta falacia de la
sustitucion no es el nudo del problema dentro de una perspectiva que invoca
el concepto de sexismo antes que el de género. El concepto “sexismo” implica

|| que es posible anular la diferencia sexual como si fuera eplfenomemca ¥ no
| ‘estuviera enquistada en el modo en el que comprendemos y negociamos el or-
| den social. Para decirlo con mayor audacia, la diferencia sexual —sea que la
' 'Veamos 0 no como una construccién—!2 es parte de la estructura binaria del
lenguaje y del significado, Si erradicar ‘la discriminacién est4 supedltado a
erradicar la’ dlf'eren(nalcmr”lI tendriamos que ser capaces de pensar en una cul-
tura sin género. Asf, lo que parece una solucién relativamente sencilla —es de-
cir, la incorporacién en el derecho de una terminologia neutra de género— en
realidad enmascara un problema mucho més profundo. Adema4s, como ya lo
han declarado muchas feministas, no es en absoluto cierto que el resultado

anhelado sea alguna forma de androginia.

1.1.2. EL DERECHO ES MASCULINO

La nocién de que “el derecho es masculino” surge de la observacién empi-

r1ca que demuestra que la mayoria de los legi sladores y abogados son varones.

varoml o la masculmld ad, una vez arraigados en valores y practlcas no nece-
sa.rlamente deben ancla.rse en su referente masculino biolégico, es decir, en los
varones. Asf, MacKinnon ha argumentado en forma elocuente que los ideales
de neutralidad y de objetividad, tal y como se celebran en el derecho, son en

11. El argumento de que los varones establecen el estdndar a través del cual las mujeres
son juzgadas (por ejemplo, igualdad = ser tratada igual que los varones; diferencia = ser
tratada en forma diferente de los varones) no deberia ser tomado como el mismo argumen-
to que sostiene que los estdndares en derecho estdn basados en un imperativo masculino.
El primero toma como su objeto un referente empirico no problematico llamado varones. El
ultimo invoca el concepto de valores de género que no estan ligados a presupuestos acerea
de una categoria biolégicamente dada de varones (0o mujeres). Mientras el primero nos in-
vita simplemente a sustituir mujeres por varones, el otro invoca ideas acerca de cémo los
valores, estdndares y principios nunca se dan libres de su contexto cultural, sino de cémo
en una cultura falocéntrica algunos valores llegan a ser tomados como universales y libres
de género.

12. Véase D. Fuss, Essentially Speaking, Londres, Routledge, 1989.
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realidad valores masculinos que han llegado a ser considerados universales.™
Comparandolo con el enfoque que afirma que el derecho es sexista, este anali-
sis sugiere que, cuando un varén y una mujer se presentan ante el derecho, no
es éste el que deja de aplicar criterios objetivos al sujeto femenino sino que,
precisamente, los aplica, pero que tales criterios son masculinos. Entonces, in-
sistir en la igualdad, la neutralidad y la objetividad equivale, irénicamente, a
insistir en ser juzgadas de acuerdo con los valores de lo masculino.

Tal como sucede con el enfoque de “el derecho es sexista”, 1a perspectiva
que sostiene que el derecho es masculino abarca un espectro de posturas més
0 menos sofisticadas. Desde los primeros trabajos de Gilligan, los cuales pa-
recian dotar de valores masculinos o femeninos al referente biolégico, y enton-
ces aparecia como un reduccionismo biolégice,'* hasta obras més recientes
que detallan la exclusién de valores tales como el cuidado, en favor de la “fal-
ta de cuidado” (es decir, imparcialidad)’ o los actuales normas y métodos pa-
ra arribar a una decisién juridica (esto es, imparcial) mediante la exclusién
sistematica de otras perspectivas.

No obstante la importancia de estas observaciones, ellas mismas provo-
can continuamente una cantidad de problemas especificos. En primer lugar,
este enfoque perpetia la nocién del derecho como una unidad, en Jugar de ver-
loE_gg}gdggﬁpLg_bﬂlgp_‘la y ocuparse de sus contradicciones internas. En segundo
lugar, y sin ser necesariamente explicito, este enfoque presupone que cual-
quier sistema fundado sobre valores presuntamente nte universales y sobre deci-
siones tomadas con 1mparc1a]1dad —aunque ahora se revelen como particula-
res y parciales— sirve de modo sistematico a los intereses de los varones toma-
dos como categoria unitaria.'® Vemos, entonces, que mientras que estos argu-
mentos se cuidan mucho de mantener distancia del determinismo biolégico,

13. Véase C. MacKinnon, Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law, Boston, Har-
vard University Press, 1987.

14. Véase C. Gilligan, In a Different Voice (Londres, Harvard University Press, 1982). Por
mi parte, yo diria que es incorrecto considerar la obra de Gilligan como biolégicamente re-
duccionista. Ella establece su analisis sobre un proceso psicosocial de identificacién de géne-
ro que produce sucesivamente diferentes puntos de vista que pueden ser tipificados como
masculino o femeninoLSoi su obra es reduccionista, lo es al especificar que un proceso psico-
légico en la nifez llega a ser tan sobredeterminante que produce modos femeninos y mascu-
linos de razonamiento)

15. Véanse M.J. Mossman, “Feminism and legal method: the difference it makes” (en Aus-
tralian Journal of Law and Society, 3, 1986) e LM. Young, Justice and the Politics of Diffe-
rence (Princeton University Press, 1990).

16. E. Kingdom (What’s Wrong With Rights?, Edinburgh University Press, 1991) agregaria
que cualquier analisis que considere al derecho como un “frente” de algo como el patriarca-
do o los valores masculinos adopta una perspectiva esencialista del derecho. En tal sentido,
un abordaje de este tipo siempre se entiende por referencia a algo mas y lleva a apartar la
atencidn de un anilisis de los mecanismos especificos del derecho.
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persiste la suposicién tacita de que el varén, como referente biolégico, de al-
guna manera se beneficia o es glorificado cuando se trata de valores o practi-
cas que se pretenden universales si bien, en la realidad, sélo reflejan una pos-
tura o visién parcial del mundo.'”\Pero sabemos que el derecho no sirve a los
intereses de los varones entendidos como una categoria homogénea, ni tam-
poco a los de las mujeres consideradas de la misma farm_al Por supuesto, po-
dria argumentarse que estas autoras no establecen esta conexién entre siste-
mas de valores masculinos e intereses de los varones, y que yo llevo la discu-
sién hasta limites donde cualquier argumento comenzaria a sonar absurdo.
No obstante, existe una razén para tensar el argumento, quiza injustamente,
¥ que no reside en el deseo fiitil de demostrar que ningin argumento feminis-
ta va més alla del reduccionismo bioldgico.

s Cualquier argumento que empieza por otorgar | prlorldad a la divisién bi-

/| naria de macho/hembra o masculino/femenino cae en la trampa de de egradar

s |
» | otras formas d?ﬁerenclaclon A partlcularme.nte, las. d1ferenc:1asﬁntm_eﬁl;ﬂs

den a convertirse en meros agregados o ideas tardlas. El proceso de anadir
“variables” que, en apariencia, derrotan a las criticas de racismo y clasismo
con las que se acusa a la teoria feminista no hace mas que complicar el pro-
blema, puesto que lo oscurecen. Segiin Spelman:

...de acuerdo con el analisis agregacionista del sexismo y del racismo, todas

las mujeres se encuentran oprimidas por el sexismo, y algunas sufren la

opresién adicional del racismo. Este analisis distorsiona las experiencias de

la opresién de las mujeres de color al no dar cuenta de las diferencias crucia-

les entre los contextos dentro de los cuales la mujer blanca y la de color su-

fren el sexismo. El analisis agregacionista también sugiere que la identidad

racial de una mujer puede ser “restada” de la combinacién entre su identi-

dad sexual y su ident;(‘iﬁad racial: “Todas somos mujeres”.'®

O bien, tal como lo ha sostenido Denise Riley en forma mas sucinta: “Por
debajo de las superficies recientemente pluralizadas, ain subsisten los anti-
guos problemas”.!?

17. Deseo dejar en claro que no estoy absolviéndome a mi misma de esta critica. Ademads, to-
do resulta mas ficil cuando al criticar a otros/as se da la impresién de que una misma nun-
ca cometeria un “error” tan obvio. No sélo lo he hecho, sino que incluso continto haciéndo-
lo. En tal caso, un “error” es, por lo general, sélo aparente luego de cierto tiempo en que las
ideas son desarrolladas. Y quiza el hecho de hablar en términos de errores nos lleva por mal
camino, dado que sabemos que cada desarrollo del pensamiento feminista depende de la la-
bor que lo ha ido precediendo, incluso si este trabajo previo ya ha sido superado.

18. E. Spelman, ob. cit., p. 125.
19. Denise Riley. Am I That Name?, Londres, Macmillan, 1988, p. 99.







