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Resumen

El Derecho ha sido criticado por los diferentes pensamientos feministas como un
instrumento al servicio de la sociedad patriarcal, que discrimina a las mujeres, las excluye
del concepto de ciudadania y de la titularidad de los derechos humanos, y contribuye a crear
(v enfatizar) ciertos estereotipos de género. Sin embargo, el Derecho puede responder a las
necesidades y demandas de las mujeres mas alld de su funcién sancionadora, como un
instrumento de transformacién social. Para ello, es necesario no sélo cambiar las leyes
discriminatorias, ampliar la titularidad de los derechos sino también, a veces, crear nuevas
categorias juridicas desde una perspectiva de género.
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FROM PUNITIVE LAW TO LAW AS AN INSTRUMENT FOR SOCIAL CHANGE

Abstract

Law has been criticized by diverse feminist movements for being a tool of the patriarchal
society that discriminates women, excludes them from the concept of citizenship and the
entitlement of rights, and contributes to create (and reinforce) certain gender stereotypes.
However, Law attends women'’s needs and demands beyond its punishing function as a tool
of social change. In order for that to happen, it is not only necessary to change
discriminatory statutes and expand the entitlement of rights but also to create new legal
categories from a gender perspective.
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I. Introduccion

El presente articulo trata de demostrar que, a pesar de las posibles criticas que el
feminismo hace al Derecho como un instrumento mas de dominacién patriarcal y un
elemento de tecnologia del género, hay espacio para traducir las demandas feministas a
aquél. Para ello, se analiza, en primer lugar, cuales son los objetivos que el Derecho ha
perseguido en las actuaciones en materia de discriminacién en el &mbito de representacién
politica, de sancién a la violencia sexual o de educacién en caso de matrimonios forzados o
mutilacion genital femenina. Seguidamente, se muestran algunos ejemplos en los que el
feminismo juridico ha creado nuevas categorias juridicas para superar estas criticas u
obstaculos en la traduccién legal de las demandas feministas, como el acoso sexual, las
acciones positivas o las demandas de nuevos conceptos de ciudadania y de nuevos derechos
que articulen el Estado Social de Derecho como el derecho a ser cuidado.
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II. La presunta neutralidad y objetividad del Derecho

El pensamiento feminista ha cuestionado tradicionalmente la presunta neutralidad
y objetividad del Derecho (Facio, 1992). No sdlo ha criticado que excluia a las mujeres del
supuesto sujeto universal,! sino que era claramente discriminatorio al impedir el acceso a
determinadas prestaciones? por las mujeres o al negarles la titularidad de ciertos derechos
y libertades fundamentales.3 Ademas el Estado se presupone neutral y sus oficiales
“imparciales” pero, en verdad, quienes acceden a las estructuras del Estado son los grupos
dominantes y privilegiados (generalmente, hombres blancos y heterosexuales) que elevan
a la categoria de “universal” sus intereses particulares y, por estar dentro del Estado,
consideran actuar desde la imparcialidad (MACKINNON, 1989; YOUNG, 1990).

Sin embargo, la critica feminista no se ha limitado a apuntar este caracter
discriminador y excluyente del Derecho. Este primer analisis del feminismo liberal que se
solucionaba simplemente modificando las leyes discriminatorias o ampliando el sujeto del
derecho en cuestién (OkIN, 1989) dio paso a criticas mas complejas, como las de las
feministas radicales, que ven el Derecho como un instrumento mas de dominacion

1 Por ejemplo, el derecho al sufragio en tanto supuesto derecho universal de la ciudadania en los
inicios del Estado de Derecho. Si bien el nacimiento del Estado moderno de Derecho se sitia en
Occidente a partir de la Ilustracion (siglos XVIII y XIX), el sufragio femenino no empieza a permitirse
en algunos paises hasta uno o dos siglos después (AMOROS y DE MIGUEL, 2005).

2 Determinadas prestaciones del Estado de Bienestar, como la prestacién por jubilacién, estan
condicionadas a la participacién en el mercado de trabajo formal. Aquellas mujeres que han
permanecido fuera del mercado de trabajo para dedicarse al rol de cuidadoras que la sociedad exige
(como madres y esposas) no generan por si mismas este derecho, sino que dependen de sus maridos
para poder llegar a ser beneficiarias de esta cobertura. El Estado de Bienestar quiere garantizar unos
ingresos econdmicos minimos a todos los ciudadanos/as, llegada a una edad en la que no se puede
esperar que esa persona trabaje, pero las mujeres no aparecen como ciudadanas de pleno derecho en
esa cobertura del sistema de proteccién social (GUILLEN, 2002).

3 No siempre las mujeres han gozado de plena capacidad de obrar en nuestros ordenamientos
juridicos. En periodos recientes de nuestra historia, las mujeres mayores de edad eran “tuteladas” por
sus maridos o padres a la hora de reconocer consecuencias juridicas a sus actos como, por ejemplo,
poder comprar o vender, litigar en tribunales, o viajar al extranjero. Este fue el caso del derecho espafiol
hasta la reforma de Cédigo Civil en 1981 mediante la Ley N° 11/81, de 13 de mayo, sobre modificaciéon
del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdmico matrimonial (ESPUNY,
2008).
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patriarcal. Autoras como MACKINNON (1989) ya no creen suficiente el cambio de leyes:
consideran que es necesario criticar al Derecho, desconstruirlo y elaborar nuevas
categorias juridicas que den respuesta a las necesidades y demandas de las mujeres como
ciudadanas de pleno derecho, en el marco de un Estado de Derecho bajo un nuevo contrato
social.

Las feministas postmodernas dan un paso mas alla en su andlisis del Derecho y creen
que es una tecnologia del género, que crea y refuerza determinadas concepciones de los
géneros, roles y estereotipos en nuestra sociedad. La critica feminista del Derecho como
instrumento de opresion patriarcal va mas alla de considerarlo un producto de los hombres
(como categoria biolégicamente definida) para dominar a las mujeres (como categoria
también biolégicamente definida). El Derecho participa y constantemente construye el
género, lo que es un fendmeno masculino en la sociedad desde esta cosmovision
androcéntrica (SMART, 1995).

Ademas, son pesimistas sobre la posibilidad de utilizar un sujeto “mujeres” del
Derecho, porque siempre terminardn siendo esencialistas, fijadores de identidades
estaticas y excluyentes de la diversidad de mujeres, de identidades y expresiones de género
(DE LAURrETIS, 1987; SMART, 1995; BUTLER, 2004). Esto contribuye a que, en general, los
pensamientos feministas actuales tengan una vision pesimista, salvo las escasas
excepciones que aun confian en la posibilidad de que el Derecho pueda estar al servicio de
las demandas y necesidades de las mujeres (STANG DAHL, 1987; FINEMAN, 1995; PitcH, 2003;
BODELON, 2009), y de que, incluso, pueda utilizarse un sujeto “mujeres” para determinadas
categorias juridicas que necesitan un sujeto para la adjudicacién de un derecho (FINEMAN,
1995; IGAREDA y CRUELLS, 2014).

Esta visi6n negativa también se acentia por la visiéon del Derecho como un ejercicio
del ius puniendi Gnicamente como limitador de la libertad de las personas, o un derecho que
supone una injerencia del Estado en la esfera privada de las personas. Pocas veces se
imagina al Derecho como un instrumento capaz de modificar el comportamiento humano,
las estructuras de la sociedad y, en definitiva, la realidad social. Ain menos se lo considera
como el medio que una sociedad crea para alcanzar ideales de justicia compartidos por un
determinado grupo humano, en un determinado territorio y en un momento histérico
concreto (DE Lucas, 1997; ATIENZA, 2001).
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III. Las dificultades en la traduccién juridica de las reivindicaciones feministas

A pesar de estas criticas, las reivindicaciones politicas de los diferentes movimientos
feministas muchas veces han terminado traduciéndose en demandas juridicas, aunque la
traduccion juridica de estos reclamos politicos ha sido ocasionalmente imperfecta o
incompleta. Por ejemplo, la denuncia de opresién que las mujeres (como parte de la
poblacién) sufren en una sociedad cuyas estructuras patriarcales las mantienen
subyugadas no se corresponde exactamente con una situacién de discriminacién (de mera
ausencia de igualdad), categoria juridica con la que el Derecho ha recibido esta
reivindicacion (Young, 1990).

La situacién de opresién que se diagnostica es mucho mas compleja que un trato
discriminatorio que se corregira simplemente con una modificacién legal que amplie el
ambito de beneficio de una ley o elimine el trato desigual a las mujeres por una norma,
politica puiblica o practica (BARRERE, 2001; HOLTMAAT, 2010). Por ejemplo, una norma que
prohibe el acceso de las mujeres a una determinada profesion puede ser modificada por
discriminatoria y asi eliminarse este obsticulo a la igualdad formal; sin embargo, las
estructuras de la sociedad patriarcal que mantienen a las mujeres en una situacién de
opresion que les impide de facto el acceso a los puestos de toma de decision y de poder
politico y profesional no obedecen a meras leyes positivas discriminatorias. La igualdad
juridico-formal puede convivir perfectamente con el mantenimiento de esta situacién de
opresion.

Otro ejemplo es como el derecho ha castigado la violencia sexual. Las demandas
feministas han ido encaminadas tradicionalmente a exigir que el derecho sancionara los
actos de violencia sexual como ataques a los derechos fundamentales de las victimas,
mayoritariamente mujeres. Inicialmente las demandas estaban encaminadas a que se
sancionaran estos comportamientos y, por lo tanto, se visibilizara (y no se justificara) que
eran actos que sucedian en la esfera privada, o que existia cualquier legitimacién posible
para permitir su impunidad. El recurso al Derecho Penal se convertia asi en un posible
instrumento para hacer visibles ciertas situaciones padecidas por el colectivo de mujeres,
elevandolas a la categoria de problema social (OrRTUBAY, 1998). Tradicionalmente estos
comportamientos constitutivos de violencia sexual eran tipificados como ataques a la
honestidad y honor de las mujeres o las familias (OsBORNE, 2009). El bien juridico protegido
no eran los derechos y libertades fundamentales de las mujeres victimas sino que se
reforzaba la socializacién de género, que nos inculca que (a) lo peor que puede suceder a
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una mujer en su vida es un ataque a su sexualidad, y (b) las mujeres siguen encarnando el
honor de las familias a través de una determinada sexualidad y comportamiento intimo
(MAQUEDA ABREU, 2007). Esta configuracién de los delitos de violencia sexual contribuye a
reforzar lo que diferentes autores/as han denominado la cultura de la violacién en nuestra
sociedad. La violencia sexual supone un instrumento de sometimiento de las mujeres en
una sociedad patriarcal, una amenaza de control y sumisiéon que castiga a aquellas mujeres
que se desvian de la norma, del patrén de género impuesto, y contribuye a la pasividad,
subordinacién y sometimiento de las mujeres a las figuras protectoras masculinas.

Posteriormente, la violencia sexual se ha englobado bajo la rubrica de delitos contra
la libertad e indemnidad sexual,5 evolucionando hacia una concepcién donde el bien
juridico protegido tiene que ver con los derechos y libertades fundamentales de las
victimas, como son una sexualidad libremente consentida. Sin embargo, esta configuraciéon
de los delitos de violencia sexual reduce a estos comportamientos a conflictos
interpersonales, refuerzan la idea de que se trata de comportamientos indeseables de algiin
sujeto conflictivo o incluso enfermo (BROWNMILLER, 1981). Ademas, esta vision contribuye a
entender la violencia sexual como episodios aislados y esporadicos en nuestra sociedad y,
una vez mas, se aleja de la vision de la violencia sexual como una manifestacién de la cultura
de la violacién de una sociedad patriarcal. La cultura de la violacién esta formada por un
conjunto de creencias que fomentan la agresién sexual y apoyan la violencia contra las
mujeres, al no cuestionar la violacidn y al aceptarla como inevitable. Gracias a esta cultura,
la violacién se entiende como consecuencia de un deseo sexual incontrolable del hombre y
que, como inevitable, es incuestionable. De esta manera, son las mujeres quienes tienen la
responsabilidad de tomar precauciones para evitar ser agredidas (no saliendo a la calle
solas, no vistiéndose de manera provocativa, buscando siempre la compafiia de un hombre,

4 El patriarcado es configurado como una institucion en virtud de la cual una mitad de la poblacién
(es decir, las mujeres) esta bajo el control de la otra mitad (los hombres) (MILLETT, 1995).

5 Ver, por ejemplo, en Espafia mediante la Ley Organica N° 3/1989, de 21 de junio, el término
“honestidad” en la rubrica del Titulo relativo a estos delitos fue sustituido por el de “libertad sexual”.
Actualmente los tipos bésicos de violencia sexual en el Cédigo Penal espafiol aparecen en el articulo
181 (abuso sexual: “[e]l que, sin violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare
actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona”), el articulo 178 (agresion
sexual: “[e]l que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacién”)
y el articulo 179 (violacién: “[cJuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal
o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias”).
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etc.); y, si esta agresion finalmente ocurre, se considera que es debido a sus acciones
irresponsables o provocativas del deseo masculino (SMITH, 2004).

De esta manera, una vez mas se produce una individualizacién de los problemas
sociales que son reconstruidos criminolégicamente y pasan al &mbito del derecho penal
(PrrcH, 2003). Este abordaje por el Derecho, una vez mds, no se corresponde con el
diagnostico del problema que el pensamiento feminista hace (DE MIGUEL, 2008:134):

[1]a violencia contra las mujeres deja de ser un suceso, un problema
personal entre agresor y victima para definirse como violencia
estructural sobre el colectivo femenino. La violencia tiene una
funcion de refuerzo y reproduccién del sistema de desigualdad
sexual.

En ocasiones, el problema no radica en la traduccién juridica que se ha hecho de la
reivindicacion feminista; sino que el efecto perverso proviene de los operadores juridicos
que tienen la responsabilidad de aplicar e interpretar las normas (Facio, 1992).

Por ejemplo, en el ordenamiento juridico espafiol se aprobé la Ley Organica 1/2004
del 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género® que,
aunque limitandose a la violencia en el ambito de la pareja, supuso un endurecimiento penal
contra los comportamientos constitutivos de violencia contra las mujeres. Esta norma fue
aplaudida por un importante sector doctrinal y social (BopeLON, 2014) que consideraba que
se estaba haciendo eco de reclamaciones histéricas a favor de una mayor contundencia y
actuacion estatal hacia un problema endémico como la violencia contra las mujeres en el
ambito de la pareja. Aun asi, resulta sorprendente que un sector de la jurisprudencia’ exigia
la prueba de la existencia de un 4&nimo discriminatorio en el sujeto activo para condenar por
los delitos asi tipificados (GubpiN, 2010). Incluso, a pesar de que el Tribunal Supremo, en su
sentencia del 26 de diciembre de 2014 (STS 856/2014)8 ha establecido un criterio objetivo

6 Disponible en [https://www.boe.es] el 16.11.2017.

7 Audiencias Provinciales como las de Murcia, Barcelona, Castellén, Valencia, Pontevedra, Burgos y
Ledn consideraban necesaria la concurrencia de ese elemento subjetivo especifico de dominaciéon y
subyugacion de la mujer (GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, 2010).

8 Disponible en [https://www.iberley.es] el 16.11.2017.
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para la configuracion del tipo penal (es decir, sin que se requiera ningiin animo ni
intencionalidad especifico), algunas Audiencias Provinciales siguen exigiendo la necesidad
de ese animo especifico. Adviértase que los tipos penales de la norma referida no exigen
ninglin elemento animico para su configuracién, sino que son los operadores juridicos
quienes hacen una interpretacién teleolégica que nadie reclama y exigen que los
comportamientos descritos y sancionables por el tipo penal respondan a una motivacién
subjetiva del sujeto activo que concuerde con el espiritu de la ley (es decir, se requiere que
la violencia se produzca porque el agresor tenia una motivacién de discriminar a la mujer
mediante esta violencia, no simplemente que la agreda sin mas).

IV. Del Derecho sancionador al Derecho transformador

No siempre las funciones del Derecho se limitan a castigar aquellos
comportamientos que se apartan de la norma o que atacan algin bien juridico que la
sociedad considera digno de proteccion. Incluso, cuando asi lo hacen, este recurso al
derecho penal para sancionar comportamientos especialmente lesivos con los derechos de
las mujeres ha derivado hacia un Derecho Penal simbélico® (BERGALLI y BODELON, 1992), es
decir, sin representar una verdadera voluntad politica de perseguir criminalmente a estos
comportamientos. En Espafia, por ejemplo, el tratamiento del poder legislativo a la
mutilacion genital femeninal® o los matrimonios forzados!! pareci6 mas un mensaje

9 Por este concepto se refiere al hecho de recurrir al Derecho Penal con el propésito de acallar o
reducir la preocupacion social sobre cierta delincuencia mas que para reducir incidencia real de ese
problema social (DIEZ RIPOLLES, 2005).

10 Se incluy6 como delito en el Cédigo Penal espafiol en el articulo 149.2, mediante la ley Organica N°
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
domeéstica e integracién social de los extranjeros: “[e]l que causara a otro una mutilacién genital en
cualquiera de sus manifestaciones serd castigado con la pena de prisién de seis a 12 afios. Si la victima
fuera menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccidn, sera aplicable la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccién”. Disponible en [https://www.boe.es] el 26.11.2017.
11 Se incluyeron como delito en el Cédigo Penal espafiol en el articulo 172 bis (“[e]l que con
intimidacion grave o violencia compeliere a otra persona a contraer matrimonio sera castigado[...],
segun la gravedad de la coaccién o de los medios empleados”) y 177 bis como forma de trata de seres
humanos ([s]era castigado [...] como reo de trata de seres humanos el que, sea en territorio espafol,
sea desde Espafia, en transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o

62



EN LETRA - afio IV, nimero 8 (2017)
IGAREDA GONZALEZ, N. (2017) “Del Derecho sancionadora al Derecho...”, pp. 55-69.

“educador” a la sociedad —y, en especial, a ciertas comunidades migrantes— sobre la no
tolerancia de ciertas practicas o costumbres propias de estas culturas, antes que el reflejo
de una verdadera voluntad de perseguir penalmente y acabar con estos atentados a los
derechos humanos (IGAREDA, 2015).

Asimismo, el Derecho puede cumplir una funcién de orientacion social, de expresiéon
de lo que se debe hacer, intentando modificar el comportamiento humano en un sentido u
otro (DE Lucas, 1997; ATIENZA, 2001). En ciertas ocasiones, las demandas del feminismo se
han traducido en instituciones juridicas que aspiran a modificar los valores imperantes en
una determinada sociedad y los comportamientos humanos en general (BoDELON, 1998). De
esta forma la jurisprudencia feminista ha intentado ir mas allA de un Derecho
antidiscriminatorio que simplemente eliminaba las situaciones claramente
discriminatorias y obstativas de una igualdad formal. Asi se han legislado herramientas
legales como las acciones positivas, para remover los obstaculos que impedian una igualdad
real y efectiva (BARRERE, 2004). Por ejemplo, Espafia aprobé la Ley Organica N° 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que introdujo la paridad, como
exigencia de representacion equilibrada de mujeres y hombres en determinados 6rganos
de toma de decision.1? La falta de una representacion paritaria de mujeres y hombres se

abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o
extranjera, o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la
persona que poseyera el control sobre la victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere, o
recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas personas, con cualquiera de las
finalidades siguientes: // a) La imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas
similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad; // b) La explotacién sexual, incluyendo la
pornografia; // c) La explotacion pararealizar actividades delictivas; // d) La extraccién de sus 6rganos
corporales; // e) La celebracién de matrimonios forzados. // Existe una situacién de necesidad o
vulnerabilidad cuando la persona en cuestion no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse
al abuso”) mediante la Ley Organica N° 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgdnica
N°10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Disponible en [https://www.boe.es] el 26.11.2017.
12 Elarticulo 16 (Nombramientos realizados por los Poderes Publicos) de la Ley Orgéanica N° 3/2007,
de 22 de marzo, establece que: “[lJos Poderes Publicos procuraran atender al principio de presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de los cargos de
responsabilidad que les correspondan”; y el articulo 53 (Organos de seleccién y Comisiones de
valoracion), que: “[tJodos los tribunales y 6rganos de seleccion del personal de la Administracién
General del Estado y de los organismos publicos vinculados o dependientes de ella responderan al
principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres, salvo por razones fundadas y objetivas,

63



EN LETRA - afio IV, nimero 8 (2017)
Dossier de Debates Actuales sobre Género(s)

entendié como un déficit de democracia, y la paridad como una exigencia de justicia. La
exigencia de paridad contribuye a que en la sociedad no se toleren espacios de poder y toma
de decision donde no exista un numero proporcional de mujeres. También dicha Ley
Orgdnica introdujo el sistema de cuotas en las listas electorales de partidos politicos que
concurran a cualquier convocatoria electoral.!3 El sistema de cuotas en los partidos politicos
se entiende como un ejemplo mas de accidn positiva,14 una accién temporal que justifica un
trato diferente a un grupo de la poblacién, en atencidn a una situacién de desventaja social,
cultural, econémica e histdrica. Este trato diferente en una situacién de igualdad de
condiciones debe cumplir unos requisitos de proporcionalidad, y tener como objetivo
remover esa situacidn de histoérica discriminaciéon del grupo (en este caso, de las mujeres).15

debidamente motivadas. Asimismo, la representacion de la Administracién General del Estado y de los
organismos publicos vinculados o dependientes de ella en las comisiones de valoracién de méritos para
la provisién de puestos de trabajo se ajustara al principio de composicién equilibrada de ambos sexos”;
y el articulo 54 (Designacion de representantes de la Administracién General del Estado), que: “[I]a
Administraciéon General del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de ella
designardn a sus representantes en érganos colegiados, comités de personas expertas o comités
consultivos, nacionales o internacionales, de acuerdo con el principio de presencia equilibrada de
mujeres y hombres, salvo por razones fundadas y objetivas, debidamente motivadas. Asimismo, la
Administracién General del Estado y los organismos publicos vinculados o dependientes de ella
observaran el principio de presencia equilibrada en los nombramientos que le corresponda efectuar
en los consejos de administraciéon de las empresas en cuyo capital participe”. Disponible en
[https://www.boe.es] el 26.11.2017

13 La Ley Organica N° 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
que modifica la Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG), articulo 44 bis. Disponible en
[https://www.boe.es] el 26.11.2017.

14 Elarticulo 11 (Acciones positivas) de la Ley Organica N° 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, establece: “1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional
de la igualdad, los Poderes Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para
corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que
seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en
relacién con el objetivo perseguido en cada caso. 2. También las personas fisicas y juridicas privadas
podran adoptar este tipo de medidas en los términos establecidos en la presente Ley”.
(https://www.boe.es/buscar/pdf/2007 /BOE-A-2007-6115-consolidado.pdf).

15 Las acciones positivas no estan exentas de polémica y son objeto de profundo debate doctrinal a
pesar de que han sido recogidos y definidos en diferentes instrumentos juridicos. En el caso espaiiol,
incluso su inclusiéon en la ley fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad (Cuestién de
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Otro ejemplo en el que el Derecho puede actuar al servicio de las demandas y
necesidades de las mujeres, y en la protecciéon de sus derechos fundamentales es la
acufiaciéon de nuevas categorias juridicas por la jurisprudencia feminista (STANG DAHL,
1987), proponiendo la construccién de un nuevo Derecho para las mujeres que reconozca
el valor simbélico y pragmatico del Derecho actual, con el valor agregado de la experiencia
de las mujeres. Un ejemplo de esto es la consolidacién del término “acoso sexual” como un
comportamiento no deseado y lesivo a la integridad fisica y moral de las mujeres y de su
dignidad (MACKINNON, 1979). Fue interesante su definicién original en el derecho anglosajon
como una forma de discriminacién en el dmbito laboral, donde el comportamiento
sancionable no esta descrito de manera taxativa como otros numerosos supuestos de hecho,
sino que es el que produce o tiene dnimos de producir un determinado menoscabo en los
derechos de las destinatarias. Después su traduccién en el derecho europeo se interpreto
como un atentado a la dignidad de los/las trabajadores,16 aun reconociendo la
desproporcion de victimas mujeres, y como una forma de discriminaciéon de las mujeres en
el &mbito laboral!7 (GIL Ruiz, 2013).

Finalmente, la Gltima manera en la cual el Derecho puede servir es con la critica y
explicitacion de la incoherencia de algunas categorias juridicas ya existentes, y la necesidad
de crear otras nuevas. Asi sucede cuando algunas autoras reclaman la necesidad de articular
una nueva “cuidadania” en vez del concepto actual que invisibiliza las necesidades de
cuidados de todos los seres humanos, y excluyen a las mujeres de los sistemas de proteccién
social basados en una ciudadania laboral (BoDELON, 2010). O cuando se analiza que las
actuales prestaciones por maternidad o paternidad no buscan —como seria lo 16gico—,
garantizar unos cuidados por los progenitores a ese nuevo ser, sino que lo que realmente
se esta protegiendo es la continuidad de la légica productivista de un mercado de trabajo
que necesita resolver el conflicto que supone que una de las trabajadoras se haya quedado

inconstitucionalidad 4069-2007 y recurso de inconstitucionalidad 5653-2007 - disponible en
[https://www.boe.es] el 26.11.2017 ) por entender que era contrario al articulo 14 de la Constitucion
espafiola que garantiza la igualdad ante la ley y el principio de no discriminacién. El Tribunal
Constitucional espafiol se pronuncié al respecto (Sentencia 12/2008, de 29 de enero de 2008),
admitiendo que las acciones positivas eran plenamente compatibles con dicho principio de igualdad y
no discriminacion. Disponible en [https://www.boe.es] el 26.11.2017.

16 Asi, por ejemplo, esta tipificado como delito en el articulo 188 del Cddigo Penal espafiol.

17 Asi, por ejemplo, ha sido reconocido discriminacion directa en el articulo 7° de la Ley Orgéanica N°
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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embarazada y dé a luz (GIL Ruiz, 2000). En todo caso, el Derecho deberia crear figuras
juridicas que garantizaran un “derecho a ser cuidado” no sélo del bebé recién nacido, sino
quizas en las diferentes etapas de la vida donde son imprescindibles los cuidados por otras
personas para la supervivencia (IGAREDA, 2011).

V. Conclusiones

El feminismo ha cuestionado tradicionalmente la presunta neutralidad, abstraccién
y neutralidad del Derecho tal como estd concebido en la mayoria de ordenamientos
juridicos occidentales. También ha criticado la utilizacién de un sujeto de derecho
falsamente universal, esencializador y fijador de identidades de género, étnica y clase social,
entre muchos vectores de subordinacién.

El feminismo juridico ha propuesto diversas instituciones o estrategias para salvar
los limites y dificultades de la traduccidon legal de las demandas feministas. Por ejemplo,
para buscar la igualdad real y efectiva, mas alla de superar situaciones discriminatorias, se
han introducido conceptos como la paridad y las acciones positivas, a fin de alcanzar una
mayor igualdad en la representaciéon equilibrada de mujeres y hombres en puestos de
decision. También ha creado nuevas categorias juridicas como el acoso sexual, donde los
comportamientos sancionables por el derecho quedan definidos por las consecuencias
dafiinas en bienes juridicos como la integridad fisica y moral de las victimas. En estos casos,
las propuestas feministas aspiran a utilizar el Derecho como herramienta de
transformacion social, y no tanto como aparato sancionador del Estado.

Sin embargo, todavia hay numerosos reclamos de la jurisprudencia feminista, como
la revisiéon del concepto de ciudadania y su posible transformacién en un concepto de
“cuidadania” —donde se ponga la vida de las personas y sus necesidades en el centro de la
actuacion del Estado y el despliegue de su Estado de Bienestar—, o la posible garantia de
un nuevo derecho a los cuidados como un derecho de toda persona en aquellas etapas de la
vida donde no es posible la supervivencia de manera auténoma.
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