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Introduccion

Esta investigacion tiene por objetivo dar cuenta de la perspectiva de género como aporte
del feminismo para el analisis del derecho y su reformulaciéon a fin de hacerlo
congruente con la concepcion de los derechos como exigencias éticas de dignidad de las

personas, que son las que finalmente dan sentido al ordenamiento juridico.

Para estos efectos voy a utilizar el caso de la violencia de género, por constituir el
ejemplo emblematico de la incorporacion y el desarrollo de la perspectiva de género en
el Derecho, dada la gran produccion tedrica y metodologica que ha originado y su
incidencia politica y juridica en los sistemas internacionales y estatales de proteccion de
los derechos humanos tanto a nivel doctrinario, normativo y jurisprudencial como para

el disefio e implementacion de politicas publicas.

Mi interés por el tema se origind en la practica juridica por los derechos de las mujeres
y en el activismo feminista en el Perti. Mi trabajo como abogada me hizo experimentar
la incongruencia entre el reconocimiento constitucional del principio de igualdad entre
los sexos y una practica jurisdiccional con efectos discriminatorios en las vidas de las
mujeres victimas de violencia de género que acudian al Poder Judicial en busca de

proteccion y justicia.

En efecto, era comin ver en las decisiones, omisiones, incompetencia, falta de
sensibilidad para con las victimas o irregularidades de la practica jurisdiccional, que
muchas veces esos problemas estaban relacionados con ciertas concepciones sobre la
vida y el derecho que reproducia en las normas, los procedimientos y el actuar de los
operadores de justicia; los prejuicios, desigualdades y discriminacion contra las
mujeres, lo cual se acentuaba en los casos de las mujeres mas pobres y/o con menores

niveles de educacion y/o indigenas y/o afroperuanas.

Asi pues, la practica juridica por la vigencia de los derechos de las mujeres y los
problemas a los que habia que enfrentarse a diario generaron en mi una seria reflexion

al respecto, lo cual me llevdo a la necesidad de teorizar acerca del derecho y su



efectividad, la forma cémo incide en la vida de las personas, por qué no funciona como
deberia en el caso de las mujeres, como influye en ¢l la ideologia machista de quienes

redactan y aplican las leyes y al mismo tiempo como se reproduce.

En este ejercicio de reflexionar sobre la situacion de las mujeres y sus derechos, se hacia
indispensable el estudio y el andlisis del marco tedrico ofrecido por los Derechos
Humanos y de los Estudios de Género, porque la practica decia que no era posible
concebir los Derechos Humanos sin las mujeres, sin tener en cuenta su situacion, sus

exigencias y sus aportes.

Y en efecto, porque atn los multiples obstaculos que deben atravesar las mujeres para
conseguir justicia, el marco otorgado por los Derechos Humanos y la perspectiva de
género, hacen concebir al derecho como un mecanismo para el cambio social. De hecho,
los grandes y los pequefios logros alcanzados por las mujeres para mejorar su situacion
a través del tiempo y de sus luchas, se relacionan también con el usar, crear y recrear el
Derecho como herramienta juridica y politica, para resguardar y promover la dignidad

de las personas y el logro de sus proyectos de vida, en igualdad y libertad.

Reflexionar sobre la situacion de las mujeres todos los ambitos de la vida, sobre sus
derechos y sobre los obstaculos que deben enfrentar para acceder a ellos o gozarlos en
plenitud, implica necesariamente cuestionar en qué medida el derecho tal como ha sido
disefiado y tal como es practicado no ha logrado dar una solucion definitiva a los
problemas relacionados con la vigencia real de los derechos de las mujeres, y ademas,
analizar como y de qué formas el derecho se constituye en mecanismo para el

mantenimiento de un sistema social que las subordina.

En este sentido es valido preguntarnos ;hasta qué punto el imaginario social y la
simbologia construidas alrededor del cuerpo de las mujeres, su sexualidad y su
capacidad reproductiva les permite gozar de autonomia, de dignidad? ;Hasta qué punto
las mujeres y su sexualidad no son considerados sino como meros medios y no como un
fin en si mismas? ;Somos las mujeres realmente autdbnomas en un sistema sociocultural
de dominacién que utiliza la violencia tanto privada como estatal para el mantenimiento
y reproduccion del sistema? En este contexto sociocultural, ;son compatibles los

derechos construidos desde la filosofia politica liberal y las criticas y propuestas



planteadas por el feminismo? ;Cuestionar el sistema sexo-género implica cuestionar la
concepcion misma de los derechos y la forma como se estructura lo juridico en nuestras
sociedades? ;Qué exigencias nos plantean los principios de igualdad y libertad? ;Cual
es la responsabilidad del Estado frente a la violacién o no vigencia de los derechos de
las mujeres en un contexto en el que los derechos fundamentales se califican como
vinculantes? ;Cuales son las exigencias éticas de dignidad para las mujeres en contextos
socio juridicos que no toman en cuenta el real posicionamiento de las mujeres y lo
femenino en un sistema sexo-género? ;Qué cambios se proponen, cOmMoO nos
enfrentamos al cambio en cuestiones politicas y sociales? Estas son preguntas que
tradicionalmente el derecho no se ha planteado pero son preguntas que el feminismo
desde una perspectiva de género en el derecho ha formulado y reformulado, ideando y

construyendo respuestas efectivas y estrategias para la solucion de estos problemas.

La incorporacion de la perspectiva de género en el Derecho se fundamenta en la
necesidad de dar respuesta a preguntas como las anteriores, poniendo énfasis en el
reconocimiento de la existencia de un sistema sociocultural que define la situacion de
desigualdad y discriminacion contra las mujeres y sus multiples manifestaciones, como
la violencia de género, asi como muchas de las respuestas fallidas dadas por el Derecho
al respecto. Asi pues, la violencia de género, la discriminacion contra las mujeres y las
deficiencias y obstaculos para el goce efectivo de sus derechos, como el derecho de
acceso a la justicia, se engarzan en un complejo sistema de relaciones de poder y

jerarquizacion social basado en la diferencia sexual, esto es el sistema sexo-género.

La jerarquizacion social y las inequidades de género han sido invisibilizadas
historicamente hasta naturalizarlas de manera tal que tradicionalmente, la academia y la
politica no han considerado este factor como fundamental para el analisis de la realidad
social, politica, juridica, cultural y mucho menos se ha tomado en cuenta en propuestas

teoricas ni de politica publica.

Frente a ello, la teoria y la praxis feministas han sido determinantes para el
reconocimiento de que el género es un factor discriminatorio presente en todas las
estructuras de poder, tanto en las esferas publicas como en las privadas, y que las
inequidades de género afectan a por lo menos la mitad de la poblaciéon mundial (que

pueden o no compartir las caracteristicas de las otras variables discriminatorias o de



exclusion, como la condicion sociocultural, étnica o de origen nacional, religion, edad,

etc.).

Otro de los objetivos de esta investigacion es aportar a la conciencia de que el marco
teorico y el enfoque analitico que proporciona la perspectiva de género, ha de incluirse
de manera transversal en toda investigacion relacionada con los derechos humanos. La
teoria del género y la perspectiva de analisis que proporciona el feminismo no son
exclusivos para “los problemas de las mujeres” o los “derechos de la mujer” sino que, el
género en tanto sistema de organizacion y jerarquizacion social, ha de ser cuestionado y
tenido en cuenta en todo esfuerzo académico y de praxis politica si el objetivo ultimo es
la construccion de sociedades donde los derechos humanos de todas y todos sean

vigentes.

El considerar la perspectiva de género como bdésica para el andlisis y para la elaboracion
de estrategias para el cambio social a través de las legislaciones y las politicas publicas
implica necesariamente, en tanto el caracter sistémico del género, tener en cuenta como
y en qué medida el género y otros factores de desigualdad social estructuran y revisten

especificidades en el cada contexto sociocultural.

En este proceso de “toma de conciencia” acerca de la necesidad de la incorporacion del
enfoque de género en el derecho y de reconocer sus aportes y logros alcanzados en
materia de derechos de las mujeres; es preciso reconocer el papel fundamental y
protagénico que vienen desarrollando desde hace décadas las propias mujeres como
gestoras de estrategias para el cambio social y productoras de conocimiento. Asi pues,
quiero afirmar que los logros alcanzados para mejorar la situacion de las mujeres en
todos los ambitos de la sociedad y en materia de derechos humanos han sido producto
del trabajo académico y activista de feministas y de organizaciones de mujeres a nivel

mundial.

Como ya he mencionado, la perspectiva de género aporta y ha aportado a la critica y
reconstruccion del derecho, tarea casi nunca reconocida y frecuentemente invisibilizada
y minusvalorada. En efecto, este trabajo se lleva a cabo con muchas dificultades porque
la critica al status quo, a la hegemonia “naturalizada” de los tradicionales paradigmas

del conocimiento nunca es facil. Esto es muy importante porque los neo-machismos
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académicos y politicos insisten en desacreditar, invisibilizar o “ningunear” los estudios
de género y los aportes de las mujeres y el feminismo en la historia y el desarrollo de
los derechos humanos; o a frivolizarlos, introduciendo un “él/la, ellos/ellas o mujeres y
hombres” en sus discursos pero carentes de criticas, analisis serios y profundos y de

propuestas de cambio de las situaciones de inequidad e injusticia.

Por eso quiero mostrar en esta investigacion, que la perspectiva de género existe, se usa,
sirve y se desarrolla tanto a nivel teorico académico como a nivel juridico-politico, que
es parte del bagaje tedrico feminista y que se refleja en nuevas concepciones sobre 1o
juridico y en la produccion normativa, jurisprudencial y de politicas publicas adoptadas
por los sistemas internacionales, regionales y nacionales de proteccion de los derechos
humanos, contribuyendo asi a mejorar la situacion de las mujeres y a la construccion de

sociedades realmente democraticas.

La perspectiva de género como perspectiva critica nos permite deconstruir un Derecho
pretendidamente “universalista, neutral, objetivo y racional” para descubrir que muchas
veces, en su formulacion o por sus efectos en la vida de las mujeres, corresponde a un
sistema de relaciones de poder que refleja y reproduce la ideologia, la subjetividad, las
valoraciones y la racionalidad de una masculina hegemonica. Pero asi como la
perspectiva de género permite la deconstruccion del Derecho, permite también imaginar
y disefiar un derecho inclusivo de las experiencias, intereses, necesidades y demandas
de las mujeres, a partir del reconocimiento de la diversidad humana y la paridad de los

diferentes.

Para los estudios feministas criticos de la concepcion tradicional del derecho, éste no
puede ni debe definirse s6lo a través de las doctrinas politico-filosoficas que lo
sustentan y/o el sistema de normas y sus procedimientos, sino también y necesariamente
a través de los efectos que proyecta sobre las personas a quienes se aplica. Por esta
razon es relevante el analisis de los procesos de elaboracion, interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas incidiéndose en la actividad de los 6rganos jurisdiccionales.
Congruentes con esta idea, el analisis de género del derecho requiere el dialogo fluido y

critico entre teoria y practica juridica.



La perspectiva de analisis que utilizo en esta investigacion es la de género y siguiendo
sus pautas, la metodologia de la investigacion combina elementos teodricos aportados
por distintas disciplinas académicas asi como referencias a casos practicos. Son
relevantes para el entendimiento del caracter sistémico del género y sus repercusiones y
retroalimentacion en el sistema juridico, los estudios historicos, antropoldgicos,

socioldgicos y psicologicos con perspectiva de género.

Dada mi formacion y mi interés por el derecho y los estudios de género, y sin dejar de
lado los aspectos anteriormente mencionados, este trabajo se centrard en el analisis del
problema desde la filosofia del derecho y la sociologia juridica con perspectiva de
género. Utilizo ademas, como elemento empirico, algunos referentes normativos y
jurisprudenciales, con el fin de observar y analizar en concreto, los problemas, logros y

desafios planteados por la incorporacion y el desarrollo del género en el derecho.

En efecto, la pauta empirica de este trabajo es la proporcionada por algunos expedientes
judiciales peruanos sobre violencia de género, algunas normas del Sistema Universal de
Proteccion de los Derechos Humanos, referencias al desarrollo normativo y
jurisprudencial del Derecho Penal Internacional respecto al tratamiento de los crimenes
por razon de género, y especialmente, algunos de los avances normativos y
jurisprudenciales mas representativos desarrollados por el Sistema Regional Americano
de proteccion, sobre la incorporacion de la perspectiva de género para el tratamiento de

la violencia contra la mujer.

Como he sefialado antes, la violencia de género es a mi modo de ver, el ejemplo
paradigmatico de la incorporacion y el desarrollo de la perspectiva de género en el
derecho, debido a la gran produccion teorica, conceptual y metodoldgica a la que ha
dado lugar, como por su incidencia politica y juridica en los sistemas internacionales y
estatales de proteccion de los derechos humanos tanto a nivel doctrinario, normativo y

jurisprudencial, como para el disefio e implementacion de politicas publicas.

Esta investigacion esta estructurada en tres capitulos. En el primero explico a modo de
marco tedrico general, lo que se entiende por perspectiva de género para el analisis de
los hechos sociales y los conceptos y pautas mas representativas que se han elaborado al

respecto. En el segundo hago referencia a las criticas y los aportes mas significativos de



la incorporacion de la perspectiva de género en el derecho, haciendo especial referencia
a los aportes teoricos y politicos que ha dado lugar a una nueva lectura sobre el
problema de la violencia contra la mujer. En el tercer capitulo presento, a manera de un
“aterrizar” la teoria, algunos ejemplos sobre como la perspectiva de género se ha
incorporado y desarrollado en la practica juridica de los Sistemas Universal y Regional
Americano de Proteccion de los Derechos Humanos, respecto al tratamiento de la

violencia contra las mujeres, a nivel conceptual, normativo y jurisprudencial.

El capitulo 1 de esta investigacion, La perspectiva de género para el andlisis social:
poder, sexo y género, esta dirigido a establecer el marco teorico general, la metodologia,
los conceptos y los puntos de vista elaborados en los distintos dmbitos en que se
desarrolla el pensamiento feminista y que dan origen a los contenidos y la l6gica del

enfoque de género como perspectiva de analisis del derecho.

La perspectiva o enfoque de género es una categoria de andlisis de los hechos e
instituciones sociales que incide en el examen de las relaciones entre poder, sexo y
género, sus distintas manifestaciones y los procesos a través de los cuales se originan,
reproducen y se transforman. Asi pues se incide en el analisis de las ideologias y las
relaciones sociales inequitativas, el acceso o no a los recursos materiales y simbolicos
de la sociedad o sus limitaciones y las jerarquias sociales en funcion al sexo-género de
las personas. De esta forma, el enfoque de género proporciona una nueva manera de
descubrir y decodificar los significados de las diversas y complejas formas de
interrelacion humana, las relaciones de poder y sus distintas manifestaciones

construidas culturalmente en funcion a la diferencia sexual.

Como parte del pensamiento tedrico feminista, este enfoque se constituye en una
perspectiva critica de las tradicionales posturas cientificas y académicas de pretendida
validez universal, historicamente consideradas paradigmas del conocimiento,
cuestionandolas a partir de la mirada de “las otras”, reinterpretandolas a partir de las
necesidades e intereses de las mujeres, introduciendo nuevos temas de investigacion y

metodologia en la academia, deconstruyendo y construyendo conceptos nuevos.

Para la comprension del género como construccion sociocultural es necesario distinguir

las distintas acepciones que el término contiene. Asi se abordardn el concepto de



género, el sistema sexo-género y las relaciones de género. El género es al mismo
tiempo, la construccion sociocultural de la diferencia sexual y un sistema de
organizacion y jerarquizacion social que establece relaciones de poder, que en la
experiencia historica de las sociedades y en las distintas culturas ha sido y es de

hegemonia masculina.

Cuando hablamos de género estamos hablando de poder, estamos refiriéndonos a la
forma como las sociedades organizan el poder en funcion a la diferencia sexual, la
sexualidad y a las prescripciones socioculturales que al respecto la sociedad construye.
Cuando decimos que historicamente el sistema sexo-género es de hegemonia masculina,
nos estamos refiriendo a que en las sociedades antiguas y actuales, el poder hegemonico
estuvo y estd constituido por lo masculino sobre lo femenino tanto a nivel ideolégico-

cultural como en las interrelaciones sociales y personales.

A efectos de explicar el caracter sistémico del género, haré referencia a los procesos de
de construccion sociocultural del género, las relaciones de poder y desigualdad que se
construyen a partir de las diferencias sexuales y la forma como el género se constituye
en un sistema de organizacidén y jerarquizacion social en sus dimensiones cultural,
normativa, institucional y subjetiva (individual y colectiva). En este punto tomo en
cuenta los elementos que para la definicion de género proporciona Joan Scott, por la
agudeza de su vision y por la claridad de las pautas que brinda para el analisis de los
aspectos y dimensiones que configuran al género como sistema de organizacion y

jerarquizacion social.!

Atendiendo a las consideraciones antes sefialadas, en esta investigacion utilizaré el
concepto de sistema sexo-género antes que el de patriarcado. Desde mi punto de vista
el concepto de sistema sexo-género, ilustra o denota de mejor forma el caracter
sistémico y multidimensional de la subordinaciéon y la discriminacion contra las
mujeres, sus relaciones con otros factores de organizacion y jerarquizacion social, el
hecho de que cada sociedad construye sus sistemas de sexo-género con distintas y

diversas caracteristicas y especificidades socioculturales en el espacio y en el tiempo y

' SCOTT, Joan. “El género: una categoria 1til para el analisis historico”. En: LAMAS, Marta (Comp). E!
género: la construccion cultural de la diferencia sexual. México: Universidad Auténoma de México
PUEG — Miguel Angel Porruaa, 2003.



porque informa de su influencia de primer orden en la construccion de las identidades
subjetivas a nivel individual y colectivo. Pero ademas, porque al dar cuenta de su
caracter historico y sociocultural el concepto de sistema sexo-género lleva inmerso

multiples posibilidades de intervencion para el cambio social.

El capitulo 2 de esta investigacion, La perspectiva de género en el Derecho, tiene como
objetivo dar una vision general del enfoque de género como perspectiva de analisis y
reformulacion del derecho de manera tal que sea inclusivo de las experiencias,
necesidades, propuestas y exigencias de las mujeres. Utilizo como ejemplo, el cambio
de perspectivas tedricas y de exigencias en términos de derechos desarrollados desde
esta perspectiva para el tratamiento de la violencia de género como violencia

estructural.

Este capitulo es indispensable en la estructura de esta investigacion pues permite
entender en qué consiste la perspectiva de género como instrumento de analisis del
Derecho y de disefio e implementacion de estrategias dirigidas a un cambio social que
implique la integracion plena y efectiva de las mujeres en términos de derechos y

condiciones necesarias para el desarrollo de sus planes de vida en igualdad y libertad.

A efectos de observar el proceso de construccion y desarrollo de las principales criticas
y aportes del enfoque de género al derecho, he visto necesario tratar algunos de los
aspectos mas representativos de la llamada teoria feminista del derecho, debido a que la
teoria y la practica de las distintas corrientes feministas en el derecho han aportado de
distinta forma a la construccion del género como perspectiva de analitica del derecho y

su transformacion.

Ahora bien, quiero precisar que no es objetivo de esta investigacion hacer una historia
del feminismo ni de las corrientes feministas ni de la teoria feminista del derecho, pero
si rescatar las criticas y aportes que las distintas corrientes feministas han realizado
desde sus propias visiones a los tradicionales paradigmas del conocimiento,
proponiendo nuevos argumentos, criterios de interpretacion sobre la relacion entre las
mujeres y el derecho, nuevos temas de interés académico, nuevas formas de abordar los
problemas juridicos, y que todo ello ha llevado al planteamiento de la necesidad de

analizar las relaciones entre género y derecho.



La produccion tedrica feminista en el ambito juridico es amplia e implica el analisis de
las construcciones sociales de género en el derecho y el significado de la diferencia
sexual, las relaciones entre los sexos y la capacidad reproductiva de las mujeres en las
distintas manifestaciones de lo juridico. Implica también, la creacion de nuevos
conceptos, la aplicacion de una nueva metodologia donde es fundamental analizar las
experiencias de las mujeres frente a lo juridico, los efectos del derecho en la vida
cotidiana, el posicionamiento de los sujetos en los distintos escenarios sociales y las
distintas relaciones de poder que existen al respecto, en un didlogo critico y permanente
entre practica y la teoria. Son estos elementos diversos los que han dado las pautas de lo
que se ha venido a llamar la postura e/ género en el derecho, que entiendo como la
aplicacion y el resultado del andlisis del enfoque de género a esta rama del

conocimiento y es el que me posiciono.

La postura de incorporar el género en el derecho implica no solo el analisis critico del
derecho en tanto sistema normativo, institucional y simbolico sino también el esfuerzo
que desde la academia y la praxis feminista se hace para reformular el derecho como un
sistema inclusivo de la pluralidad de posiciones de sujeto y la diversidad de sus
necesidades y demandas. En efecto, la postura concibe el derecho como instrumento de
cambio social y un espacio legitimado y de poder donde es necesario entrar para
cuestionar, discutir y proponer alternativas transformadoras de las inequidades que el

sistema sexo-género de hegemonia masculina ha configurado.

La perspectiva de género en el derecho aporta importantes pautas de andlisis a fin de
descifrar cuales son la ideologia y las relaciones de poder inmersas en las concepciones
y la estructura del derecho, su regulacion legal y su aplicacion jurisdiccional,
permitiéndonos ver porque y en qué medida el derecho resulta funcional al sistema
sexo-género de hegemonia masculina y en qué medida el género también es decisivo

para conformacion del derecho.

El enfoque de género en el derecho nos permite ver la contradiccion entre un discurso
ético juridico que parte de la premisa de la dignidad humana y preconiza como valores
fundamentales los de igualdad y libertad pero que sin embargo, muchas veces, refuerza

jerarquias sexuales y mandatos sociales estereotipados sobre como deben comportarse y
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qué roles deben desempeiiar hombres y mujeres en nuestras sociedades y la valoracion

en términos jerarquicos de unos y otras.

En este capitulo se analizaran cuatro de los temas de principal preocupacion para el
pensamiento juridico feminista, sefialando las criticas y las propuestas transformadoras
que se plantean al respecto. El primero se refiere a la critica planteada al principio de
igualdad formal y la reivindicacioén de la igualdad material y el reconocimiento de las
diferencias en clave de género, que permitan la inclusion real de las experiencias,
necesidades y exigencias de las mujeres en su pluralidad, en las concepciones y la

practica juridicas.

El segundo problema que se aborda es el referente a las criticas vertidas sobre la
division dicotomica entre espacio publico y espacio privado para la conformacion de la
agenda publica y el derecho, lo cual implico el confinamiento historico de las
experiencias de vida de las mujeres, incluida la violencia de género, como problemas
del ambito doméstico y familiar, donde tradicionalmente el Estado habia decidido no

intervenir.

Al respecto, la propuesta de repensar lo publico implica el andlisis de las relaciones de
poder en base al género que existen en el ambito de lo privado y la exigencia de la
intervencion del Estado y el derecho frente al ejercicio de los poderes privados
masculino que se refleja en cada acto de violencia contra las mujeres y que implica una
violacion a sus derechos humanos. Esta propuesta de repensar y reelaborar “lo publico”,
exige ademas politicas de redistribucion de recursos materiales y simbolicos (incluidos
los derechos) y de reconocimiento de las mujeres en su diversidad asi como su

participacion en todos los espacios de toma de decisiones politicas.

Otra de las criticas recaidas sobre el derecho desde la perspectiva de género es la
relativa a la construccion y concepcion del sujeto de derecho como un sujeto de sexo
masculino, blanco, mayor de edad, propietario, consagrando asi, a través de la legalidad,
el poder masculino y las jerarquias genérico sexuales, lo cual implicé la expulsion de las
mujeres, sus experiencias, necesidades y exigencias del ambito de lo publico o su

asimilacion al masculino hegemonico.
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La propuesta de cambio desde la perspectiva de género pasa por el reconocimiento del
sujeto incardinado o situado, que sin perder la individualidad, no se concibe a si mismo
como un sujeto desconectado de los demas sino que por el contrario, su propia identidad
como sujeto ¢ individuo le lleva al reconocimiento de si mismo como un ser en

conexion con otros y otras, su entorno sociocultural, su medio ambiente.

El reconocimiento de las mujeres como sujeto de derecho implica el reconocimiento de
su condicion de ser humana, dignas y diversas, cuyos puntos de vista, necesidades y
exigencias deben formar parte de la agenda publica con efectos vinculantes para el
Estado, han de reflejarse en el respeto por el derecho de las mujeres y por su actuar

positivo para el cumplimiento de sus obligaciones al respecto.

Otra de las criticas del feminismo juridico al Derechos son las referidas a la pretendida
neutralidad y objetividad del derecho y del método juridico en materia de género. La
introduccion de la perspectiva de género para el andlisis del derecho ha permitido
develar el sesgo androcéntrico de muchas de las concepciones y teorias sobre las que
¢éste se ha edificado y se ha denunciado que muchas veces, la aparente neutralidad y
objetividad de los conceptos, las normas, los procedimientos y el razonamiento juridico
no resisten un andlisis de género, pues resultan, directamente o por sus efectos,
discriminatorias contra las mujeres, convirtiéndose por tanto, en mecanismo para el

mantenimiento y reforzamiento de las inequidades y jerarquias de género.

La propuesta es la reconstruccion del Derecho que debe partir de un analisis desde la
perspectiva de género, que dé cuenta de aquellos elementos doctrinarios, normativos o
procedimentales que mantengan y/o reproduzcan los estereotipos e inequidades de
género; que tenga en cuenta las preguntas y problemas que las mujeres plantean
respecto al derecho desde sus distintas posiciones de sujeto asi como los recursos
empiricos y teoricos generados por ellas, a fin de lograr el disefio e implementacion de

un Derecho inclusivo de estas experiencias, necesidades y exigencias.

El tercer capitulo de esta investigacion pretende mostrar los avances concretos de la
incorporacion de la perspectiva de género en el sistema internacional de proteccion de
los derechos humanos a través del tratamiento juridico que se viene dando a la violencia

de género como caso emblematico en términos de desarrollo doctrinal, normativo,
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jurisprudencial y para el disefio e implementacion de programas internacionales de

apoyo y de politicas publicas a nivel estatal.

El ambito del derecho internacional ha sido estratégico para el avance de los derechos
de las mujeres y la introduccion de la perspectiva de género en el ambito internacional y
en los ordenamientos juridicos nacionales. Uno de los aspectos mas importantes al
respecto es que los tratados internacionales que regulan los derechos humanos de las
mujeres son normas imperativas en el derecho internacional pero ademas se ubican en el
rango mas alto de los ordenamientos juridicos constitucionales que los han ratificado,
determinando el caracter vinculante de las obligaciones asumidas por los Estados y la
exigibilidad por parte de las mujeres, de los derechos consagrados, bajo responsabilidad

internacional de los Estados.

En efecto, a través de la adopcion de convenios y mecanismos internacionales de
proteccion a los derechos humanos de las mujeres y de la perspectiva de género, en
especial para el tratamiento de la violencia de género, se ha iniciado un proceso de
cambios respecto al entendimiento de la situacion de las mujeres, sus derechos, los
problemas y los obstaculos existentes para su efectivo goce y ejercicio, pero también a
la adopcion de normas y politicas tendientes a procurar su vigencia, desarrollo y

promocion.

La perspectiva de género proporciona pues una nueva forma de ver, analizar, entender,
disefiar e implementar los instrumentos y mecanismos internacionales de proteccion de
los derechos humanos de las mujeres, constatandose avances respecto a la construccion
de un sistema integrador en términos de género, a nivel doctrinario, normativo y
jurisprudencial en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el Derecho

Internacional Humanitario y en el Derecho Penal Internacional.

Este capitulo de la investigacion tiene por objetivo mostrar un panorama general de
como se ha ido incorporando y desarrollando en el &mbito internacional y en especial en
el ambito regional americano de proteccion de los derechos humanos, la perspectiva de
género para el tratamiento de la violencia contra la mujer. Este proceso se refleja en un
cambio de perspectiva en la forma de analizar el problema, entendiéndolo como reflejo

de un sistema sociocultural de jerarquizacion por razones de sexo-género, asi como en
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la adopcion de conceptos, normas, procedimientos y el desarrollo de pautas juridicas

integradoras de dicha perspectiva.

A fin de contextualizar el proceso y los avances realizados por el sistema internacional
de proteccion de los derechos humanos, comenzaré explicando el significado del
proceso de especificacion de los derechos de las mujeres en clave de género. Luego haré
referencia a los logros mas representativos alcanzados a favor de la construccion de un
sistema juridico integrador de la perspectiva de género en los principales instrumentos y

mecanismos del sistema universal de proteccion de los derechos humanos.

Uno de los aspectos que quiero destacar es el desarrollo doctrinario, normativo y
jurisprudencial que ha experimentado el tratamiento de los crimenes por razon de
género en el derecho internacional humanitario y en el derecho penal internacional, para
lo cual haré una breve referencia al accionar de los Tribunales Penales Internacionales
para la ex Yugoslavia y Ruanda y en el Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional.

Finalmente haré un recuento de los avances mas significativos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos respecto a la incorporacion del género como
categoria analitica y de los “estandares juridicos” desarrollados por el Sistema a fin de
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y brindar proteccion a las
victimas. En este sentido, seran relevantes en la referencia a la Convencion
Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer o
Convencion de Belém do Parad 'y algunos de los informes y sentencias emblematicas que
sobre la materia han emitido la Comision y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Entre los Informes emitidos por la Comision Interamericana de Derechos Humanos haré
referencia al Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Haiti (1995) por
ser la primera vez, en que la Comision se pronuncia sobre la violencia contra las
mujeres y los abusos sexuales. Asimismo, trataré el Caso Raquel Martin de Mejia
(Peru), en el que la Comision se pronuncia por primera vez sobre la violencia sexual
como tortura y el derecho de acceso a la justicia. Otro informe trascendente es el que

emite la Comision sobre el Caso de Maria da Penha Maia Fernandes (Brasil), en el que
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aplica por primera vez la Convencion de Belém do Pard y trata el problema de la
discriminacion contra la mujer, su relacion con la violencia de género en el ambito

familiar y el incumplimiento estatal del deber de debida diligencia frente a estos casos.

Para dar cuenta del desarrollo doctrinario y jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sobre la incorporacion de la perspectiva de género y el
tratamiento de la violencia contra la mujer, haré referencia a tres sentencias, de
trascendencia a nivel regional y estatal. La primera es la del Caso Penal Castro Castro
Vs. Peru, relevante porque la Corte se pronuncia por primera vez en su sistema de
peticiones individuales, sobre la violencia sexual en contexto de conflicto armado y en
situacion de reclusion de las victimas. Luego abordaré la sentencia sobre el Caso Inés
Ferndandez Ortega Vs. México, relevante por el tratamiento juridico de la violencia
sexual y discriminaciéon multiple contra las mujeres indigenas, reflejada tanto en los

actos de violencia de género como en la violacion de su derecho de acceso a la justicia.

Por ultimo, haré referencia a la sentencia del Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. México, por constituir uno de los ejemplos mas destacados a nivel
mundial, sobre la incorporacion de la perspectiva de género para el andlisis de los
hechos, la interpretacion de los derechos e imputacion de responsabilidad internacional
de Estado en caso de feminicidio y la influencia que ha tenido a nivel de toda América
para la tipificacion de este delito o la adopcidon de normas y politicas publicas especiales

al respecto.
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Capitulo 1

La perspectiva de género para el analisis social:

poder, sexo y género

“En alguna ocasion Marx pregunto: ““;Qué es un esclavo negro? Un hombre de
la raza negra. Solo se convierte en esclavo en determinadas relaciones. Una
devanadora de algodon es una mdquina para devanar algodon. Solo se
convierte en capital en determinadas relaciones. Arrancada de esas relaciones
no es capital, igual que el oro en si no es dinero ni el precio del azucar, es
azucar. Podriamos parafrasear: ;Qué es una mujer domesticada? Una hembra
de la especie... Una mujer es una mujer. Solo se convierte en doméstica, esposa,
mercancia, conejita de Playboy, prostituta o dictafono humano en determinadas
relaciones. Fuera de esas relaciones no es la ayudante del hombre al igual que
el oro en si, no es dinero... ;Cudles son entonces, esas relaciones en las que una
hembra de la especie se convierte en mujer oprimida?” Gayle Rubin.’

La pregunta planteada por Rubin y otras académicas feministas acerca de cuales son las
relaciones sociales que convierten a las mujeres en seres oprimidos, subordinados o
discriminados ha fundado una nueva forma de abordar el estudio de las relaciones de
poder en la sociedad, que incide en el analisis del significado del sexo, la sexualidad, la
capacidad reproductiva y el mundo simbdlico que alrededor de estos se construye, y que
se manifiesta en todos los aspectos de la vida social y que forma parte de la
construccion de la propia identidad como personas. Esto es, la perspectiva de género

como categoria analitica.

Puede decirse que los antecedentes del género como categoria analitica de las relaciones
de poder en sus distintas manifestaciones y como construccion social de la diferencia

sexual que origina desigualdades sociales, se encuentran ya entrado el siglo XX siendo

2 RUBIN, Gayle. “El trafico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo”. En: LAMAS, Marta
(Comp). El género: la construccion cultural de la diferencia sexual. México: Universidad Auténoma de
Mexico PUEG — Miguel Angel Porrua, 2003. pp. 35-96. p. 36
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especialmente relevantes, los aportes que sobre la materia han brindado la antropologia,

la lingiiistica, la psicologia, la historia y la sociologia.?

Este capitulo tiene como objetivo proporcionar los elementos tedricos necesarios pero
suficientes para entender el significado de la perspectiva de género como categoria
analitica de los hechos y relaciones sociales, incluido el Derecho. Para ello voy a
referirme a algunos de los aportes mas significativos sobre la materia elaborados por
académicas feministas que desde la antropologia, la sociologia, la psicologia, la historia
y la filosofia han nutrido, a partir de mediados de los afios 70, el bagaje tedrico
feminista. Quiero recalcar que el objetivo de esta parte de la investigacion no es hacer
una historia del feminismo ni de las corrientes feministas sino dar cuenta del marco
tedrico, de los elementos conceptuales y metodologicos que la perspectiva de género
ofrece para el analisis social y que es la base para la construccion de una perspectiva de

género en el Derecho, tal como lo veremos en el capitulo 2 de este trabajo.*

1.1. Antecedentes

Uno de los antecedentes al uso del género como instrumento de analisis de los hechos
sociales puede encontrarse en la antropologia siendo pioneros los trabajos de la
norteamericana Margaret Mead, entre ellos su obra de 1935, Sexo y temperamento en
tres sociedades primitivas. En este trabajo, Mead realiz6 un analisis comparativo de los
comportamientos sexuales y las relaciones entre hombres y mujeres de los pueblos

Arapesh, Mundugumor y Tchmbuli de Nueva Guinea, llegando a la conclusion de que

3 CONWAY, Jill K., Susan C. BOURQUE y Joan SCOTT. “El concepto de género”. En: Lamas, Marta.
El género: la construccion cultural de la diferencia sexual. México: Universidad Autobnoma de México
PUEG — Miguel Angel Porruaa, 2003.

4 El cuestionamiento a los fundamentos filosoficos y politicos tradicionales que han pretendido y
pretenden justificar las desigualdades entre los sexos en funcion a las diferencias biologicas y a una
pretendida complementariedad necesaria entre ellos, han estado presentes en el devenir de la historia de
occidente. Destacan las posturas criticas de muchas autoras y autores como Olympe de Gouges, Mary
Wollstonecraft o John Stuart Mill (entre otras), que se pusieron frente a las exclusiones por razon de sexo
sobre las cuales, la burguesia y el pensamiento filosofico ilustrado hegemonico erigieron y posteriormente
desarrollaron el Estado y el Derecho modernos, consagrando por siglos que s6lo los hombres (no todos
evidentemente) ‘“nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. En efecto dichas autoras
coincidieron en considerar que la educacion, la cultura y la tradicion son centrales en la configuracion de
las desigualdades entre los sexos, por lo que incidieron en la necesidad de igualar a las mujeres en
derechos y libertades, especialmente en el ejercicio del derecho a la educacion y la igualdad en el
matrimonio, esto es, el reconocimiento de la igualdad formal como asimilacion al modelo masculino.
Hago referencia a estos autores y sus obras en el capitulo 2 de esta investigacion, al tratar de los aportes
del Feminismo a la construccion de la perspectiva de género en el Derecho.
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los rasgos psicologicos, los roles, estereotipos y espacios de accion de hombres y
mujeres son una construccion cultural y no un dato de la naturaleza, que dichas
caracteristicas y valoraciones varian de una cultura a otra, que lo que en occidente
puede calificarse de masculino o femenino no necesariamente corresponde a las
construcciones sobre la sexualidad y las relaciones entre los sexos que se pueden dar en

otras culturas y que no existe una correspondencia natural entre sexo y género.’

Otro de los hitos referidos al uso del género como categoria analitica, se encuentra en la
obra de Simone de Beauvoir, El segundo sexo, donde a partir de su afirmacion de 1949
“Una no nace sino que se hace mujer”’, formula que las caracteristicas que definen la
feminidad son adquiridas por las mujeres mediante un complejo proceso individual y
social. La feminidad es entonces una prescripcion social y no biolodgica, una
construccion cultural edificada a partir de las caracteristicas bioldgico-sexuales de la

hembra humana.®

Las investigaciones y propuestas formuladas por tedricas como Margaret Mead y
Simone de Beauvoir fueron minoritarias e ignoradas frente a las posturas tradicionales
hegemonicas, que herederas del discurso moderno daban por sentado que las diferencias
de roles, estereotipos y espacios de accion de hombres y mujeres en la sociedad
derivaban de la diferencia biologico-sexual, naturalizando dichas diferencias y
justificando con ellas las desigualdades a través de un discurso y una practica social que
apelaba a que las desigualdades respondian a la “natural” necesidad de las estructuras

sociales.

Es el caso de Talcott Parsons, por ejemplo, tedrico social referente en el discurso
académico convencional, quien en los afios sesenta y setenta afirmaba que los papeles
de género tienen un fundamento bioldgico y que el proceso de modernizacion habia
racionalizado la asignacion de dichos papeles con base en las funciones econdmicas y
sexuales. Para este autor, el matrimonio y la familia derivados del mundo moderno,
funcionaban gracias a la presencia de una serie de vinculos de apoyo mutuo de tipo

economico y afectivo en los que la capacidad del hombre para el trabajo instrumental

> MEAD, Margaret. Sexo y temperamento en tres sociedades primitivas. Barcelona: Paidés Ibérica, 2006.
¢ BEAUVOIR, Simone. E! segundo sexo. Madrid: Catedra, Instituto de la Mujer, Univesitat de Valéncia,
1998. 2V.
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(léase publico, productivo o gerencial) se complementaba con la habilidad de la mujer
para el manejo de los aspectos expresivos de la vida familiar y la crianza de los hijos.
Para Parsons, la division entre habilidades instrumentales masculinas y expresivas
femeninas era natural por lo que trascendia las clases y las culturas nacionales.” Es en
este contexto, que el desarrollo de las investigaciones feministas en torno al género y a
su contenido socio-cultural se constituye en una postura critica dando un vuelco a los
tradicionales paradigmas y enfoques en el andlisis de las relaciones e instituciones

sociales.

El lenguaje y en especial el lenguaje verbal, es parte fundamental de las construcciones
culturales pues constituye, crea y recrea la representacion simbolica de las distintas
concepciones que sobre el mundo tienen las colectividades los seres humanos en los
distintos contextos culturales. Al mismo tiempo, el lenguaje es instrumento de
transmision de dichas concepciones en el espacio y en el tiempo. Entre estas
concepciones estan las formas como las sociedades simbolizan y valoran el sexo y las
relaciones entre ellos pero también, las formas como los codigos sexuales dan contenido
a las diversas manifestaciones de la vida implicando categorias valorativas. Desde el
feminismo, la lingiiistica, la antropologia y la psicologia fueron de las primeras

disciplinas que incidieron en el andlisis de estos procesos.

Las lingiiistas feministas fueron de las primeras en utilizar el término ‘“género”
poniendo énfasis en el cardcter cultural de su construccion. Cabe mencionar el
predominio anglosajon del uso del término en tanto la acepcion generalizada del mismo
en inglés “gender” (“género” en castellano) implica siempre una clasificacion relativa
al sexo, a diferencia de las lenguas romances como el castellano o el francés, en las que

tiene varias acepciones, utilizadas para clasificar distintos tipos, clases y cosas entre si.®

El Diccionario de la Real Academia Espafola contempla nueve distintas acepciones del
término género, las que tienen basicamente una funcion clasificatoria. Entre otras
definiciones, “género” es ‘“el conjunto de seres que tienen uno a varios caracteres

comunes” o “la clase o tipo al que pertenecen personas o cosas”. En su acepcion

7 CONWAY, Jill K., Susan C. BOURQUE y Joan SCOTT. “El concepto de género”, op. cit. pp. 21-22.
8 LAMAS, Marta. El género: la construccién cultural de la diferencia sexual. México: Universidad
Autonoma de México PUEG — Miguel Angel Porraa, 2003. p. 10
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gramatical, el género es definido como “clase a la que pertenece un nombre sustantivo
o un pronombre... En las lenguas indoeuropeas estas formas son tres en determinados

adjetivos y pronombres: masculina, femenina y neutra.””

El Diccionario define ademas los términos “género femenino” y “género masculino”
sefalando que éstos son respectivamente, “en los nombres y en algunos pronombres,
rasgo inherente de las voces que designan personas del sexo femenino (o del sexo
masculino), algunos animales hembra (o algunos animales macho) y,
convencionalmente, seres inanimados”. Ademas sefiala que el “género neutro” es “en
algunas lenguas indoeuropeas, el de los sustantivos no clasificados como masculinos ni
femeninos...”.'% Asi pues, el género, femenino y masculino, como acepcion gramatical,
es definido como un accidente que implica en primera instancia la posibilidad de
clasificar a todos los seres (personas o cosas) evocando principalmente sus

caracteristicas sexuales.

Fue en la década del setenta cuando las tedricas feministas desde las distintas areas de
investigacion se apropiaron del término “género” e incorporaron en €l la vertiente
médica de la psicologia que se interesd por los estudios sobre los trastornos de la
identidad sexual'!, dandole nuevos contenidos a fin de referirse al caracter
fundamentalmente social de las relaciones entre los sexos, rechazando de esta forma las
tradicionales posturas que fundamentaban en la biologia la diferencia entre los sexos,

las relaciones entre ellos y las desigualdades.

En efecto, si bien desde la antropologia ya se daba cuenta de la construccion cultural del
“rol/papel” o “status” sexual perfilando lo que mas tarde seria una nueva acepcion de la
categoria “género”, fue la psicologia en su vertiente médica la que introdujo en las
ciencias sociales, la utilizacion del concepto de “género” en el sentido de construccion

social de lo masculino y lo femenino. Fue Robert Stoller quien en Sex and Gender

® REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la  Lengua  Espaiiola.  En:
http://lema.rae.es/drae/?val=g%C3%A9nero
10 fdem

" LAMAS, Marta. El género: la construccion cultural de la diferencia sexual. op. cit., p. 13
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(1968), establecid la diferencia entre sexo y género a partir de sus estudios sobre

“trastornos de la identidad sexual”.!?

Stoller analizé casos en los que la asignacion de género femenino o masculino no
coincidia con la carga genética, hormonal y bioldgica (mujer/hombre) de las personas
en cuestion, debido a que las caracteristicas externas de los genitales se prestaban a
confusion. Tal fue el caso de nifias con sindrome adrenogenital -con genitales externos
masculinizados aunque con un sexo genético (XX), anatdmico (vagina y clitoris) y
hormonal femenino-; pero a quienes antes de los tres afios de edad se les asign6 o rotulo
el papel masculino, resultando imposible posteriormente cambiar su identidad inicial de
género masculino por el femenino. También estudid casos de nifios genéticamente
varones, que al tener un defecto anatdomico grave o haber sufrido la mutilacion del pene,
fueron rotulados como nifias asignandoles esa identidad desde el inicio, lo que facilito el
posterior tratamiento hormonal y quirargico que los convertiria en mujeres. Frente a
estos casos Stoller concluy6 que lo que determina la identidad y el comportamiento de
género no es el sexo bioldgico sino el hecho de haber vivido desde el nacimiento, las
experiencias y costumbres atribuidos a cierto género, de manera que la asignacion y
adquisicion de una identidad es més importante que la carga genética, hormonal y

biologica.'3

Como nos lo recuerda Teresa de Lauretis, es a partir de la década del setenta cuando el
concepto de “género” fue introducido y articulado por académicas feministas de
distintos campos disciplinarios en el marco de los Women Studies, constituyéndose en el
eje central de la critica feminista al patriarcado occidental. El concepto de género o
sistema sexo-género fue el marco en el cual las feministas analizaron la definicion
socio-sexual de la mujer como divergente del “universal” que era el hombre. Por ello,
como sefala de Lauretis, el término “género” no pertenecia a los hombres porque
“género” era la marca de la mujer, la marca de una diferencia que implica el estado
subordinado de las mujeres en la familia y en la sociedad debido a un conjunto de
caracteristicas atribuidas a ellas, ya sea que tuvieran una base en la naturaleza (el parir y

el amamantar) o fueran completamente impuestas por el condicionamiento cultural y

12 LAMAS, Marta. “La antropologia feminista y la categoria “género” ”. En: LAMAS, Marta. El género:
la construccion cultural de la diferencia sexual. México: Universidad Auténoma de México PUEG —
Miguel Angel Porrtia, 2003. pp. 111-112

13 Ibidem, pp. 112-113

21



social (las labores domésticas, por ejemplo). De esta manera, para las feministas, el

término género nombraba la estructura social opresiva para las mujeres.'*

Asi pues, académicas y posteriormente activistas feministas acufiaron el término
“género” para hacer referencia a la construccion sociocultural de la diferencia sexual y
al sistema de organizacion y jerarquizacion social basado en esta diferencia. El género
como categoria de andlisis es feminista en sus origenes y desarrollo y esta referido al

analisis de las relaciones de poder erigidas en base a la diferencia sexual.

Hecha esta aclaracion cabe sefialar que sin embargo, el término también ha sido usado
para hacer mera referencia descriptiva o neutra de las relaciones entre los sexos sin
entrar a cuestionar las relaciones de poder que se construyen a través de la diferencia
sexual. Asimismo, y especialmente a partir de los afios ochenta, el “género” también ha
sido utilizado como sindénimo de “mujeres” con la intencion de desmarcarse de las
posturas politicas feministas y encontrar legitimidad académica en términos de
“neutralidad” y “objetividad”.!> Desde esta perspectiva, hombres y mujeres son
definidos unos en funcién de otros, requiriéndose el estudio conjunto de la masculinidad
y la femineidad a fin de entender el alcance de cada uno de ellos, los roles sexuales, el
simbolismo sexual y su funcioén para el mantenimiento o el cambio del orden social.
Asi, se insiste en que la informacion sobre las mujeres es necesariamente informacion
sobre los hombres, que un estudio implica al otro y que el mundo de las mujeres es

parte del mundo de los hombres. '

Sin embargo, es también a partir de los afios 80 cuando el concepto de género, como
instrumento de analisis en las ciencias sociales y base argumentativa para el activismo
politico feministas, se inserta en el debate académico y politico, originando y
desarrollando una importante produccion intelectual y de estrategias de intervencion en
los distintos ambitos de poder, incluidos los ambitos institucionales de decisiones

politicas, a nivel estatal e internacional.

14 DE LAURETIS, Teresa. Conferencia en el Centro Cultural de la Cooperacion. Buenos Aires. (2014
abril  29). Género 'y  Cultura  Queer. (Archivo de video). Recuperado  de:
https://www.youtube.com/watch?v=SY_5x0BdIFk

15 SCOTT, Joan. “El Género: una Categoria Util para el Analisis Historico”. En: LAMAS, Marta. EI
género: la construccion cultural de la diferencia sexual. México: Universidad Autébnoma de México
PUEG — Miguel Angel Porraa, 2003. pp. 270-271

16 Natalie Davis, citada por Joan Scott. Ibidem, p. 267
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Asi, la perspectiva de género como categoria analitica, incide en la trascendencia
politica, social y cultural el origen sociocultural de la desigualdad entre los sexos,
discutiendo y desechando los argumentos biologicistas, anatomicos, fisiologicos y
medioambientalitas que respaldaban la “naturalizacion” y la “inevitabilidad” de la
dominacion masculina basada en la diferencia sexual.!” Los estudios de género van a
remarcar que son los modelos culturales, presentes en las costumbres, valores,
creencias, tradiciones, etc., los que configuran los estereotipos, roles y jerarquias

sociales de género, presentes en todas las relaciones sociales.'®

Y en efecto, los estudios de género se abocan al analisis de las relaciones sociales de
género y sus inequidades para lo cual es importante el andlisis de las relaciones
intragénero e intergénero, incidiendo ademas, en darle voz a la experiencia, necesidades
y exigencias de las mujeres, con lo cual, se inicia un cambio epistemoldgico con
respecto a quién es el sujeto de conocimiento, cudles son los temas de interés para el

analisis, como han de abordarse.

1.2. La perspectiva de género como aporte del feminismo para el analisis

académico y la practica politica

Como se ha sefalado antes, el género como enfoque analitico es feminista en sus
origenes y su desarrollo, y esta referido al analisis de las relaciones de poder erigidas en

base a la diferencia sexual.

Desde las distintas corrientes del feminismo, el género es concebido como una
construccion cultural, simbolica; que define socialmente roles, espacios, estereotipos y
atributos de personalidad a partir de cuerpos sexuados, de los datos bioldgicos que da la
diferencia sexual. Pero ademas, y este es el aporte mas importante del analisis de
género, se hace notar que esta construccion organiza el poder en funcidon a esa

diferencia sexual estableciendo jerarquias sociales-sexuales que de forma transversal

17 FERNANDEZ PONCELA, Anna. “Estudios sobre las mujeres, el género y el feminismo. En: Nueva
Antropologia. Revista de Ciencias Sociales. N° 54, México, 1998. pp. 79-95. p. 81
18 [dem
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producen, mantienen y reproducen el sistema social a través de sus simbolos culturales,
ideologia, normas o mandatos sociales, instituciones y construccion de identidades

subjetivas a nivel individual y colectivo.

Los problemas planteados por los estudios de género son entonces ¢por qué la
diferencia sexual implica desigualdad social?,' ;de qué formas se manifiesta ésta
desigualdad?, ;es posible el cambio?, ;mediante qué estrategias? El género se define
como una forma de organizar jerarquicamente la sociedad en base a la diferencia sexual
y a la distinta valoracion que de esta diferencia construyen las sociedades,
historicamente de hegemonia masculina. Cuando hablamos de género estamos hablando
de una forma de organizar la sexualidad como campo de poder pues, tal como lo sefiala
Joan Scott, las desigualdades sociales generadas en funcion a la diferencia sexual,
establecen un control diferencial sobre los recursos materiales y simbolicos de la
sociedad, o el acceso a los mismos.?’ Por ello el género estd implicado en como se

concibe y como se construye el poder.?!

Bajo las concepciones anteriormente descritas, la perspectiva de género, surgida del
bagaje académico feminista, se constituye en un instrumento critico de analisis de los
hechos e instituciones sociales, que incide ademas criticamente en los tradicionales
paradigmas académicos. En este sentido, cuando en esta investigacion utilizo el término
“perspectiva de género”, me estoy refiriendo a la “perspectiva de género feminista”, es
decir aquella que incide en el analisis del poder sexuado en las relaciones sociales,
deslindandome de las posturas que utilizan el término “género” como una referencia
meramente descriptiva de la diferencia entre los sexos y neutra en términos de poder.
Tampoco utilizo el término como sinénimo de mujeres. En este trabajo, me posiciono
con las teodricas y activistas feministas que reconocen en la construccion sociocultural
del género un sistema de organizacion y jerarquizacion social, una forma de organizar el

poder a partir de la diferencia sexual.

1Y LAMAS, Marta. El género: la construccion cultural de la diferencia sexual. op. cit., p. 9

20 SCOTT, Joan. “El Género: una Categoria Util para el Analisis Historico”, op. cit., pp. 292-293

21 LAMAS, Marta. “Usos, dificultades y posibilidades de la categoria “género”. En: Lamas, Marta. EI
geénero: la construccion cultural de la diferencia sexual. México: Universidad Auténoma de México
PUEG — Miguel Angel Porruaa, 2003. p. 331
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Ahora bien, cuando en ésta investigacion me refiero al género me estoy refiriendo a un
tipo especifico de poder, a las relaciones de poder que establecen desigualdades a partir
de la diferencia sexual, a la desigualdad entre hombres y mujeres, entre lo masculino y
lo femenino; desigualdades en términos de acceso y distribucion de recursos facticos y

simbdlicos, y en términos de reconocimiento de las diferencias.

El género como corriente tedrica y perspectiva analitica dio un vuelco a las distintas
disciplinas del conocimiento a partir de la inclusion de las mujeres y el analisis critico
de su especifica situacion dentro de las estructuras sociales. Desde esta perspectiva se
hizo notar que el género es una forma de organizar el poder en base a la sexualidad y
que esta presente en todas las sociedades y ambitos de la vida social por lo cual su
incorporacion es necesaria a efectos de analizar los sistemas de poder y las relaciones

sociales.

Asi, a partir de la experiencia personal de las mujeres a nivel individual y colectivo, en
los ambitos publicos y privados y las formas y niveles de su inclusion y/o exclusion, el
género cuestiona ciertas construcciones culturales que se asumen como “naturales”,”
incluidos los paradigmas del conocimiento. En efecto, esta perspectiva de andlisis dio
paso a la relectura y reinterpretacion de los clasicos paradigmas de conocimiento bajo la
mirada de la experiencia vital, practica y politica de las mujeres y el Feminismo,
insistiendo en incorporar en las distintas disciplinas las visiones de la produccion
intelectual feminista y la experiencia de las mujeres. Es asi como cuestiona,

deconstruye, reconstruye, redefine y amplia los paradigmas, conceptos y métodos

tradicionales del conocimiento de las distintas disciplinas académicas.

Junto a esto, el enfoque de género introduce nuevos temas de investigacion. En este
sentido el género se desarrolla como categoria analitica,” es decir, como herramienta de
investigacion que identifica nuevos temas de interés, ofrece nuevas claves de
entendimiento en las distintas areas de investigacion y provee de un marco tedrico y

metodologico.

22 MOLINA PETIT, Cristina. “Debates sobre el género”. En: Feminismo y filosofia. Madrid: Sintesis,
2000. p. 260
23 SCOTT, Joan. “El Género: una Categoria Util para el Analisis Histérico”, op. cit. pp. 267-268
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El género como categoria analitica crea conceptos nuevos y distintos e indaga y
cuestiona la forma como éstos se relacionan. Entre estas distinciones conceptuales estan
por ejemplo, como sefiala Molina Petit, las de “sexo”, “género”, “sexualidad” o
“prdacticas sexuales” (que incluirian sexo y género), “identidad sexual” (definida por la
eleccion del objeto del deseo: heterosexual, bisexual, homosexual...), rol o papel sexual
(como las prescripciones culturales o expectativas que se tienen acerca de lo que es
apropiado para un hombre o una mujer); identidad de rol genérico (que indica el punto
en que alguien esta de acuerdo y participa de los comportamientos que culturalmente se

han normativizado como género)>*.

Y también, la identidad de gémero entendida como el sentimiento psicologico, la
vivencia intima y personal que se tiene de si mismo/a y que puede corresponder o no
con el sexo asignado, de manera que se puede ser femenina, masculino o identificarse
con cualquiera de las muchas otras formas de la identidad de género, como es el caso de

las personas transgénero o las personas transexuales.?

La necesidad de estas y otras formulaciones teoricas se hizo presente desde que las
investigaciones feministas, coherentes con la incorporacion de las experiencias
personales y subjetivas de las mujeres, introdujeron como método de trabajo el estudio
de casos concretos. El tomar en cuenta la experiencia cotidiana de las mujeres en las
investigaciones a través de los casos concretos era una exigencia que respondia por un
lado, a revalorar como ambito de estudio y de accion politica el espacio doméstico y de
la familia asignados a las mujeres y a lo femenino durante siglos; y por otro, a develar el
hecho constatable desde la propia experiencia como mujeres, de que los cambios en las
condiciones y oportunidades de vida no iban necesariamente ligados ni al discurso ni a
la practica ni a los resultados de la aplicacion de determinadas politicas aun en
contextos donde en lo formal se declaraban derechos y libertades iguales para todos y
todas. La relacion entre lo personal y lo politico ha sido una constante en el movimiento
politico feminista y una de las cuestiones basicas a debatir y analizar por las

intelectuales y activistas feministas.

24 MOLINA PETIT, Cristina. “Debates sobre el género”, op. cit., p. 261

25 No coincido con Cristina Molina cuando define identidad genérica como el “sentimiento psicolégico
que se tiene de si mismo como hombre o mujer” pues, si se parte de la distincion entre sexo y género, la
identidad genérica estara referida a la propia identidad respecto a la masculinidad o feminidad o a otra
forma de identidad de género construida a nivel subjetivo de manera individual y/o colectiva, como el
transgenerismo o el transexualismo.
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Asi pues, el ejercicio de teorizar desde la perspectiva de género quiere dar respuesta a la
necesidad de explicar las desigualdades persistentes y las experiencias sociales
diferentes que viven las mujeres respecto de los hombres, problemas que no habian
encontrado respuesta satisfactoria en los enfoques tedricos de las perspectivas
académicas tradicionales en las distintas disciplinas, las mismas que sin cuestionar sus
concepciones ni métodos otorgaban explicaciones causales o descriptivas con

pretension de universalidad y validez absoluta.

Por ello el Feminismo plantea el analisis relacional de la vida cotidiana y el espacio
doméstico con las relaciones e instituciones sociales, las normas y el mundo de lo
simbolico y cultural a fin de determinar de qué manera éstos factores (el derecho por
ejemplo, como sistema normativo) permiten el cambio social o al contrario, para
determinar como éstos se constituyen en mecanismos de reproduccion o mantenimiento
del status quo en tanto funcionales al sistema de dominacion. Por ello se incide en que
junto a las fundamentaciones filosoficas es necesaria una comprension socioldgica,
antropologica y psicologica de la situacion de las mujeres y su recurrente subordinacion

en los distintos contextos socioculturales.

La perspectiva de género fue de las primeras en cuestionar las pretensiones de
universalidad y validez absoluta de los tradicionales paradigmas del conocimiento y
denunciar que los pretendidos argumentos universalistas eran en verdad argumentos
parcializados acordes con el poder hegemodnico “naturalizado”: el poder masculino. De
esta manera, se devela que dichos universales eran realmente relativos hegemonicos y
por lo tanto limitativos del conocimiento, del analisis y del planteamiento de soluciones,
y que por el contrario, dichos “universales” servian como mecanismos para el
manteniendo y la reproduccion del poder patriarcal en tanto reforzaban el modelo
hegemonico masculino como parametro de medicion de “las otras”.

6

En efecto, los “universales masculinos™® no dan cuenta de la complejidad de las

relaciones sociales, de las diferencias sexuales y sobre todo de las desigualdades

26 Se me ocurre este término para remarcar la naturaleza relativa de los paradigmas, conceptos y
metodologia tradicionales pretendidamente universales construidos por las culturas de estructura
patriarcal.
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construidas a partir de esas diferencias, de manera tal que son funcionales al sistema
hegemonico reproduciendo las relaciones de dominacion sin cuestionarlas porque las
naturalizan e implicitamente las valoran positivamente, siendo funcionales al

mantenimiento del status quo.

Desde la perspectiva de género el “universal masculino” fue y es cuestionado a nivel de
conceptos, metodologia y enunciados normativos en las distintas areas del conocimiento
a partir de una revision critica, denunciando el caracter ideoldgico, parcializado y
hegemonico de un poder que los sustenta: la hegemonia masculina determinada por el
sistema de dominacion sexo-género. Lo que el Feminismo ha develado es que
frecuentemente, dichos conceptos, métodos, normas y practicas sociales se presentan
como universales, completos, normales y absolutos al mismo tiempo que configuran a

“la otra” como particular, distinta, incompleta y de menor valor.

En este sentido pienso que es aplicable al caso de la hegemonia masculina, la
construccion social de las masculinidades y su universalizacion como paradigma de lo
humano, la afirmacion de Boaventura de Sousa cuando sostiene que es un hecho
transcultural que todas las culturas son relativas, condicién que implica o que revela el
hecho de que todas ellas tienden a definir como universales los valores que consideran
ultimos. Sin embargo la relatividad de una cultura (o experiencia grupal frente a la vida)
también implica diversidad de culturas o experiencias y el hecho de que ninguna de

ellas pueda calificarse como “universal” frente a las otras.?’

En efecto, la universalizacion de lo masculino como paradigma de lo humano responde
un complejo sistema de relaciones de poder en funcion a al sexo y a las connotaciones y
valoraciones socioculturales adscritas al mismo frente a lo femenino y a otras formas de

masculinidad o genéricas.

Este proceso de universalizacion de lo relativo se da a nivel ideologico y de
construccion diferenciada de identidades genéricas en las sociedades de hegemonia
masculina donde la propia posicion hegemonica reviste sus rasgos particulares como

universales, naturalizando y por tanto no cuestionando los roles o estereotipos de género

27 BOAVENTURA DE SOUSA Santos. “Universalismo, contextualizacién cultural y cosmopolitismo”.
En: M.C. SILVEIRA. Identidades comunitarias y democracia. Madrid: Trotta, 2000.
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ni las relaciones de poder que existen entre ellos ni la jerarquia social que a partir de

esto se construye y se mantiene.

Y siendo que las construcciones socioculturales de género son estructuras que de
manera transversal moldean los distintos hechos sociales y las distintas areas de
conocimiento, la hegemonia masculina naturalizada como universal mantiene y
reproduce el sistema de dominacion cuando se transforma en norma o precepto moral,
social, institucional, religioso o legal y se intenta medir y evaluar a todas las personas
segun el patron masculino-hegemonico generandose una logica de la diferencia como
dicotomia jerarquica: masculino/femenina, cultura/naturaleza, civilizado/salvaje,
publico/privado, etc. Esta l6gica de dicotomias jerarquicas es el reflejo del poder de ese

“relativo hegemonico masculino”.

Como bien ha sefialado Joan Scott, el género como categoria analitica no persigue la
causalidad universal y general sino la explicacion significativa, es decir, la busqueda del
significado de las cosas en la accion concreta. Y para encontrar el significado es
necesario considerar tanto los sujetos individuales como la organizacion social y
descubrir la naturaleza de sus interrelaciones, descifrar los procesos y las estructuras. Es
necesario saber como actia el género y como tiene lugar el cambio. Paralelamente debe
tenerse en cuenta que el poder social no esta unificado ni es coherente ni esta
centralizado sino que existen “constelaciones dispersas de poder”, de relaciones
desiguales. Sin embargo es dentro de estos procesos y relaciones donde hay lugar para

construir el cambio.?®

1.2.1. Algunas reflexiones sobre el concepto de patriarcado

No es objeto de esta investigacion polemizar acerca de la distincion entre patriarcado y
sistema de sexo-género, sin embargo haré algunas observaciones al respecto con el
objetivo de dejar en claro que no son los términos sino los contenidos que les asignamos

lo que se torna importante a efectos de nuestra argumentacion.

28 SCOTT, Joan. “El Género: una Categoria Util para el Analisis Historico”, op. cit., pp. 288-289
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El concepto de patriarcado generado por la Teoria Feminista de los afios setenta
(Feminismo de la Segunda Ola) alude a la hegemonia masculina en las sociedades
antiguas y modernas en términos de dominacion y para algunas corrientes, en términos

de explotacion.?’

Fueron las feministas radicales quienes fundamentaron su analisis de la realidad en
funcion al concepto de patriarcado. Para ellas, el patriarcado es una situacion
sistematica de dominacién masculina por la cual los hombres particulares son agentes
activos de la opresion de las mujeres en tanto a través de la sexualidad de las mismas y
su capacidad reproductiva, satisfacen sus intereses especificos de obtencion de placer
sexual y reproduccion (en términos de produccion de hijos). Sexualidad y reproduccion
serian los elementos clave de la sujecion femenina, esto sin negar la existencia de otros
aspectos de dominacién patriarcal como el laboral (division sexual del trabajo) o la

extraccion de apoyo emocional que refuerza el ego masculino, entre otras.°

Asi tenemos por ejemplo que para Kate Millet “el sexo es una categoria social
impregnada de politica” 3' porque implica un conjunto de relaciones y compromisos
estructurados de acuerdo con el poder que determina relaciones de dominacion y
subordinacion de lo masculino hacia lo femenino.*? Millet afirma el caracter patriarcal
de las sociedades actuales y de todas las civilizaciones historicas sosteniendo que
“todas las vias de poder (...) se encuentran por completo en manos masculinas”,*3 que
se basa y al mismo tiempo sustenta una ideologia de la superioridad masculina, que ha

penetrado en la cultura y que transciende las clases sociales.**

Celia Amoros, define el patriarcado como “el conjunto metaestable de pactos, asimismo
metaestables, entre los varones, por el cual se constituye el colectivo de éstos como

género-sexo y, correlativamente, el de las mujeres.” Asi el patriarcado es una

2 PULEO, Alicia. “Patriarcado”. En: AMOROS, Celia. 10 palabras clave sobre mujer. Navarra: Verbo
Divino, 1998. p. 21

30 Ibidem, p. 23

3UMILLET, Kate. Politica sexual. Madrid: Cétedra, Universitat de Valencia, Instituto de la Mujer, 1995.
p- 68

32 Ibidem, pp. 68-69

33 Ibidem, p. 70

34 Ibidem, pp. 71-90

35 AMOROS, Celia. “Notas para una teoria nominalista del patriarcado”. En: Asparkia, Universitat Jaume
I, Castellon (1992). pp. 41-58.
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organizacion social o conjunto de practicas que crean el ambito material y cultural que

le es propio y favorece su continuidad.

Esta definicion sostiene que el patriarcado es “metaestable”. Esto significa que el
patriarcado se adapta a cada nueva estructura econémica y/o politica y, ademas que, sin
negar la existencia de intereses contrapuestos entre los hombres, existe entre ellos

acuerdos tacitos o explicitos que permiten la continuidad de la hegemonia masculina.’’

Celia Amords considera como sindénimos los términos “patriarcado” y “sistema sexo-
género”, pues sostiene que un sistema igualitario no produciria la marca de género, la
marca de la pertenencia a un determinado grupo social con determinadas caracteristicas
y funciones y que se adquiere mediante el proceso de socializacion. La socializacion de
género tiende a inducir a una identidad sexuada, determina rangos distintos para

hombres y mujeres y prescribe roles sexuales.?®

Los cuestionamientos que desde el Feminismo se han dado a las teorias del patriarcado

inciden en que si bien se ofrece un analisis desde el sistema de género no explican como

36 Para el estudio del patriarcado, diferentes enfoques han atendido a diversos niveles de la realidad
social: las teorias macroestructurales se ocupan de sus aspectos economicos (division sexual del trabajo,
trabajo doméstico, trabajo asalariado, produccion y reproduccion); la teoria medioestructural analiza las
estructuras de las organizaciones laborales y su influencia en la conducta de los empleados (posibilidades
de ascenso para hombres y mujeres); la teoria microestructural se ocupa de las interacciones entre mujeres
y hombres en la vida diaria (matrimonio, teorias del intercambio: el menor acceso de las mujeres a los
recursos genera una conducta de compensacion de pareja); las teorias de la socializacion inciden en los
procesos de socializacion de nifia/os y adolescentes en tanto imponen modelos y conductas de género.
PULEOQ, Alicia. “Patriarcado”, op. cit., p. 27

37 Alda Facio y Lorena Fries sostienen que los Sistemas Patriarcales se caracterizan por ser sistemas
histdricos (y por tanto no naturales) que se fundamentan en el dominio del hombre ejercido a través de la
violencia sexual contra la mujer, la misma que es institucionalizada y promovida a través de las
instituciones de la familia y el Estado. La violencia estaria instalada en los cuerpos de las mujeres quienes
quedan sujetas al control sexual y reproductivo de los varones, en particular de aquel que se atribuye su
dominio. Asimismo, aunque en el sistema patriarcal también existen hombres en relacion de opresion, las
mujeres de cada uno de esos grupos oprimidos también mantienen una relacion de subordinacion frente al
varon. En el sistema patriarcal, las mujeres no son parte de la jerarquia en tanto constituyen “lo otro”,
aquello que no es, por lo que su subordinacion se define siempre en relacion al varon. Estas autoras
sefialan que en el patriarcado las justificaciones que permiten el mantenimiento del dominio sobre las
mujeres tienen su origen en las diferencias bioldgicas entre los sexos, las mismas que son leidas en
términos de superioridad de un sexo sobre otro (y de masculino sobre femenino). El patriarcado se
mantiene y reproduce en sus distintas manifestaciones historicas a través de variadas instituciones, las
mismas que se configuran como practicas, relaciones u organizaciones que operan entre si para la
transmision de la desigualdad entre los sexos y la discriminacion de las mujeres, contribuyendo a
mantener el sistema de género y a la reproducciéon de los mecanismos de dominacion masculina que
oprimen a todas las mujeres. Entre estas instituciones esta el derecho patriarcal. FACIO, Alda y Lorena
FRIES. “Feminismo, género y patriarcado”. En: FACIO, Alda y Lorena FRIES. Género y Derecho.
Santiago: LOM Ediciones / La Morada, 1999. pp.45-47

38 PULEO, Alicia. “Patriarcado”, op. cit., p. 25
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funciona el sistema y a pesar de que afirman la primacia del sistema patriarcal en todo el
orden social no demuestran como la desigualdad de géneros estructura el resto de
desigualdades y las otras areas de la vida social que aparentemente no se vinculan con el

género.’’

Las criticas contra las teorias del patriarcado también recaen sobre su argumento base,
sefalandose que si la dominacion de las mujeres procede de la apropiacion de su
capacidad reproductiva o de su sexualidad por parte de los hombres, la subordinacion de
las mujeres estaria determinada por las diferencias fisicas como tinica variable, lo que
implicaria asumir un significado inherente al cuerpo humano dejando de lado la

construccion sociocultural y la historicidad del género.*°

Gayle Rubin precisa que los términos “patriarcado”, “modo de reproduccion” y
s \ » : . e .

sistema sexo-género” se propusieron con la finalidad de distinguir entre sistemas
econdmicos y sistemas sexuales, incidiendo en que los sistemas sexuales tienen cierta

autonomia y que no siempre se pueden explicar en términos de fuerza econémica.*!

El término “modo de reproduccion” fue propuesto en oposicion al de “modo de
produccion” pero, como objeta Rubin, esa terminologia vincula economia con
produccion y sistema sexual con reproduccion, con lo cual se limitan los contenidos de
ambos sistemas obviando el hecho de que tanto en el sistema de produccion como en el
de reproduccion tienen lugar producciones y reproducciones. La autora sostiene que no
se pueden relegar los diversos aspectos de la reproduccion social al sistema sexual ni
limitar el sistema sexual a la reproduccion en su sentido bioldgico o en su sentido

social.*?

Gayle Rubin argumenta que aunque “patriarcado” se introdujo para diferenciar las
fuerzas que mantienen el sexismo de otras fuerzas sociales como el capitalismo, el
término conduce a confusion pues tiene el inconveniente de no distinguir entre la
capacidad y la necesidad humana de crear un mundo sexual (“la forma como cada

sociedad trata el sexo, el género y los bebés”) y uno de los modos en los que

39 SCOTT, Joan. “El Género: una Categoria Util para el Analisis Historico”, op. cit., pp. 274-275
40 Ibidem, p. 275

41 RUBIN, Gayle. “El trafico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo”, op. cit. p. 45
42 Ibidem, pp. 45-46
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empiricamente se han organizado los mundos y las relaciones sexuales. En efecto, el
patriarcado es una forma de dominacion especifica que se basa en el poder de los padres

o patriarcas sobre esposas, hijos, rebafios y dependientes.*?

Otro inconveniente que trae consigo el término patriarcado es, a decir de Rubin, que no
toma en cuenta la diversidad de formas de organizacion por género del que informan los
estudios antropoldgicos y que no pueden describirse como patriarcales, pues el poder de
los hombres sobre las mujeres no se basa en sus papeles de padres o patriarcas sino en
su masculinidad adulta colectiva manifestada en cultos secretos, casas de hombres,

guerras, redes de intercambio, conocimientos rituales y procedimientos de iniciacion.**

Podemos decir que el término “sistema sexo-género” es un término nuevo que intenta

superar las limitaciones de los término “patriarcado” y “modos de reproduccion™

y que
es de uso mas extendido por las académicas feministas de finales de la Segunda Ola.
Ademas cabe resaltar que el concepto de sistema sexo-género remarca su caracter
historico y las especificidades culturales de cada sociedad. Considero que estas
caracteristicas abren un abanico de posibilidades para el analisis y las estrategias de
cambio social, politico y cultural. Por estas razones, a efectos de esta investigacion

utilizaré el término “género” o “sistema de sexo-género” y ademas diré que es de

hegemonia masculina a fin de incidir en éste dato historico.

“Sistema sexo-género” fue el término creado por Gayle Rubin en 1975 para hacer
referencia al “conjunto de disposiciones por los que una sociedad transforma la
sexualidad biologica en productos de la actividad humana, y en el cual se satisfacen
esas necesidades humanas transformadas.” Pero ademads, afirma que “el sistema sexo-
género es la parte de la vida social sede de la opresion de las mujeres, las minorias

sexuales y algunos aspectos de la personalidad humana del individuo. %

43 Ibidem, pp. 45-47

44 Ibidem, p. 47

45 EI término “modos de reproducciéon” no logra explicar la dinamica del sistema sexual porque intenta
explicar de forma separada lo econdomico de lo sexual siendo que en verdad, los modos de produccion
incluyen las reproducciones. FLORES ESPINOLA, Artemisa. “La Segunda Ola del Movimiento
Feminista”. En: Mneme-Revista Virtual de Humanidades. n.11, v.5, jul./set.2004. Dessié Género. En:
http://seol.com.br/mneme

46 RUBIN, Gayle. “El trafico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo”, op. cit., p. 37
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Asi para Rubin, el concepto de sistema sexo-género esta referido a la necesidad y la
capacidad humana de crear un mundo sexual, esto es, la forma como cada sociedad
concibe y trata el sexo, las relaciones entre los sexos (incluida la procreacion), el
género, las relaciones entre ellos y sus mutuas implicaciones. Pero ademas, y en funcioén
a los historicos, la autora sostiene que el sistema sexo-género es también la sede de la
opresion de las mujeres y las minorias sexuales, siendo que en las sociedades antiguas y
actuales, la forma de construir el mundo sexual se ha caracterizado por la dominacién

masculina y la opresion femenina.*’

El concepto de género o sistema sexo-género esta referido a la forma como se organiza
la sociedad en funcion a la sexualidad dando cuenta de las jerarquias sociales que
construyen, reproducen o modifican, incidiendo en su caracter historico, social y
cultura. El concepto de género como sistema describe y explica la multiplicidad de
procesos y factores que interactuan en la organizacion social de la sexualidad y en la

construccion de jerarquias genérico-sexuales.

En efecto, el concepto de sistema sexo-género denota el caracter sistémico de la
construccion del género como producto historico y socio cultural, su caracter
multidimensional en tanto incluye aspectos simbdlico-culturales, institucionales,
normativos, ideologicos y de construccion de identidades subjetivas®® asi como las
formas de interrelacion entre los géneros y los sexos. Ademas el término nos permite
ver la relacion del género con otras variables de exclusion o discriminacion social
(como la clase o condicién socio-economica, la raza o etnia, o la edad) que también
convergen en la construccion de las especificidades de género en cada sociedad y que al

mismo tiempo se ven influidas por el género.

Es importante incidir en el cardcter cultural e historico de los sistemas de sexo-género y
de la hegemonia masculina en la forma de organizar sexualmente la sociedad, las
relaciones sociales y la construccion de las individualidades. Es precisamente el caracter
historico y cultural de los sistemas sexo-género el que nos indica que la opresion no es
inevitable, abriendo una gama de posibilidades para el cambio social y la construccion

de estrategias de resistencia y liberacion a favor de las mujeres. Esto puede constatarse

47 Ibidem, pp. 44-46
48 SCOTT, Joan. “El Género: una Categoria Util para el Analisis Historico”, op. cit. pp. 289-291
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en las conquistas de las mujeres por el reconocimiento de sus derechos y en las luchas
actuales por conseguir la igualdad real. Por lo tanto, coincido con quienes desde el
feminismo en la accion politica apuntan a reorganizar el sistema de sexo-género
existente de manera que se rompa con las estructuras, mandatos sociales y dicotomias

que crean y reproducen el sexismo y el género.

El concepto de género o sistema sexo género aqui planteado nos libera de caer en
argumentos simplistas que concluyen ironizando una supuesta “conspiracion” de los
hombres contra las mujeres, o culpando a las mujeres por “criar o educar a sus hijo/as
en el machismo”, o considerando el problema de la violencia de género como un
problema de interrelaciones personales entre hombres concretos y mujeres concretas
con determinadas caracteristicas patologicas que harian posible su concreta forma de
relacion de pareja en la violencia; o de caer en formulaciones abstractas que no toman
en cuenta los aspectos historicos, simbdlicos, culturales, sociales, econdémicos o
psicologicos que el concepto de género o sistema sexo-género implica y que lo hace tan

complejo.

Los sistemas sexo-género, es decir la forma cémo se organizan las sociedades en
funcién a la sexualidad, influenciaran y se veran influenciados por las especificidades
socioculturales de cada sociedad. Por ello es necesaria en la investigacion, tener en
cuenta el aspecto cultural asi como los distintos factores de discriminacion que justo al
género configuran las relaciones sociales en cada sociedad. En ello se funda la exigencia

de los estudios interdisciplinarios para el analisis de género.

Habiendo surgido de la teoria y el activismo politico feministas, el género como
perspectiva de analisis pero también como herramienta para la accion politica, incide en
rescatar la voz de las que no tenian voz, la voz de las mujeres. Por eso la importancia
del testimonio, de la experiencia, del relato y el analisis de la vida cotidiana, de las
relaciones interpersonales y familiares, de la forma como ellas viven la subordinacion y
como afecta “lo publico”, las decisiones politicas, la guerra, la crisis econdmica y
demas, en la vida cotidiana de las mujeres. Al mismo tiempo que se rescata, desvelan,
construyen y reconstruyen estrategias, propuestas y exigencias surgidas desde las
propias mujeres a fin de subvertir las multiples formas de vivir la subordinacion y

participar en el cambio social hacia la igualdad.
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En esta investigacion utilizaré predominantemente el término “sistema sexo-género de
hegemonia masculina” antes que el de “patriarcado”, en tanto considero que el primero
denota de mejor forma el complejo sistema sociocultural de relaciones sociales y de
construcciones individuales que determinan la subordinacion femenina y la dominacién
masculina. Ademas, hago referencia a la hegemonia masculina del sistema sexo-género
como dato histdrico constatable hasta nuestros dias, del poder sexualizado y organizado
bajo la hegemonia masculina y la subordinacion femenina. Asi, pues el concepto de
“sistema sexo género” hace referencia ademas al cardcter histérico y sociocultural del
mismo, lo que implica la posibilidad de revertirlo en funcion a objetivos de igualdad y

dignidad para todos los seres humanos.

Cuando hablamos de la subordinacion de las mujeres nos estamos refiriendo al
sometimiento de las mujeres en tanto grupo, a otro grupo dominante o hegemonico, el
de los varones. Subordinacién es entonces, un término que implica jerarquizacion.*’ La
situacion subordinada de las mujeres puede constatarse en estadisticas y en practicas e
instituciones sociales, simbolos culturales e interrelaciones personales como un hecho
presente en todas las culturas conocidas del pasado y de la actualidad, con las
singularidades y complejidad que otras variantes como la socioecondémicas, origen

étnico-racial, etc. junto con el género producen en cada sociedad.

Una de las preguntas fundamentales planteadas por las distintas corrientes tedricas y de
praxis politica feministas es jcomo las diferencias sexuales devienen en desigualdad?
Personalmente considero esta pregunta totalmente pertinente y mas util que la biisqueda
de los “origenes de la desigualdad” a efectos de analizar la situacion de subordinacion o
discriminacién de las mujeres. En este sentido coincido con Scott cuando sostiene la
importancia de identificar los procesos, el analizar como sucedieron las cosas para
después descubrir, por qué sucedieron. Ahora bien, esto no implica dejar de identificar
los problemas sino méas bien identificarlos como puntos de acceso a procesos mas

complejos.>”

49 SANCHEZ MUNOZ, Cristina, Elena BELTRAN PEREYRA y Silvina ALVAREZ. “Feminismo
liberal, radical y socialista”. En: BELTRAN, Elena y Virginia MAQUEIRA (Ed.). Feminismos. Debates
teoricos contemporaneos. Madrid: Alianza Editorial, 2005. p. 117

50 SCOTT, Joan. “El Género: una Categoria Util para el Analisis Historico”, op. cit., p. 288
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Como lo plantea la antrop6loga Michelle Rosaldo, la idea es no perseguir la causalidad

“«“

universal y general sino la explicacion significativa: “Me parece entonces que el lugar
de la mujer en la vida social humana no es producto, en sentido directo, de las cosas
que hace, sino del significado que adquieren sus actividades a través de la interaccion
social concreta”.”! Esto implica analizar tanto la experiencia de los sujetos individuales,

sus interrelaciones asi como a la organizacion social.

Para resolver la pregunta de como las diferencias sexuales devienen en desigualdad, los
estudios de género han analizado las relaciones de poder en funciéon a la diferencia
sexual que existen en la sociedad, en distintas dimensiones, elaborando conceptos y
pautas metodologicas. Uno de los conceptos fundamentales del bagaje tedrico feminista
es el de Enfoque o Perspectiva de Género, del que debemos decir, esta en permanente

desarrollo.

Los distintos significados el término “género” han sido sistematizados por la profesora
Patricia Ruiz-Bravo, identificando tres dimensiones: el concepto de género, las
relaciones de género y el sistema de sexo-género.’? Seguiré esta sistematizacion y
explicaré en qué consisten estas dimensiones a fin de llegar a la comprension de los
contenidos y de la logica que implica el uso de la perspectiva de género para el analisis
de los hechos sociales, como por ejemplo, la comprension del significado y la magnitud

del problema de la subordinacion de las mujeres y la violencia de género.

1.3.  El concepto de género: el género como construccion socio-cultural

El concepto de género se desarrolla al interior del debate tedrico feminista y su objetivo
es poner en evidencia la falsedad y la falta de rigurosidad académica de los argumentos
biologicistas respecto a la subordinacion de las mujeres demostrando por el contrario, el
caracter historico y cultural de la discriminacion y de la situacion de subordinacion de

las mujeres en la sociedad.>

*! Michell Rosaldo, citada por Joan Scott. /bidem, p. 288

52 RUIZ-BRAVO, Patricia. “Una aproximacion al enfoque de género”. En: Sobre género, derecho y
discriminacion. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru y Defensoria del Pueblo, 1999. p. 134

53 [dem
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Las numerosas investigaciones que desde las ciencias bioldgicas y con perspectiva de
género se vienen realizando, informan que si bien existen diferencias entre hombres y
mujeres, éstas no resisten un analisis racional de por qué estas diferencias se

transforman en desigualdad.’*

El concepto de género parte de la diferenciacion entre sexo y género.> El sexo alude a
los aspectos fisicos, biologicos, anatomicos, cromosomicos, que diferencian a un macho
de una hembra. El concepto de género da cuenta de las caracteristicas que social y
culturalmente se adscriben a hombres y mujeres a partir de estas diferencias biologicas,

constituyendo lo que se conoce como género masculino y género femenino.>

Como sostiene Ruiz-Bravo, el género es “una realidad compleja, fundamentalmente
psicosocial y simbolica que se asienta en la variable sexo y que interactua con ésta
generando actitudes, valores, simbolos y expectativas diversas segun distintos grupos
sociales””” El género tiene caracter cultural e historico, es decir, es una construccion
sociocultural efectuada sobre la diferencia sexual que establece diferencias en cuanto
roles, atributos de personalidad y espacios de actuacion de los mismos pero también en

cuanto a la valoracion o al prestigio de lo designado como masculino y femenino.

El género organiza jerarquicamente las sociedades en funcion al sexo y a las
adscripciones culturales que se le otorga a los sexos y sus diferencias, limitando el
mundo sexual de los seres humanos a una dicotomia de contrarios y desiguales a través
de sendos procesos de socializacion, de adscripcion y adquisicion del género. Las
desigualdades se crean y reproducen en este proceso de asignacion cultural y valoracion

distinta de los géneros.

El género marca las actitudes, valoraciones y expectativas que una sociedad tiene
respecto de hombres y mujeres en funcion a las caracteristicas que atribuye a cada

género. Estas adscripciones culturales de género son impuestas mediante sendos

34 Ibidem, pp. 133-134

35 Aunque existen posturas dentro del Feminismo que argumentan que el sexo también es una
construccion cultural, como lo sostiene por ejemplo, Judith Butler. BUTLER, Judith. El género en
disputa. El feminismo y la subversion de la identidad. Barcelona: Paidds, 2007.

5 RUIZ-BRAVO, Patricia. “Una aproximacion al enfoque de género”, op. cit. p. 135
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procesos de socializacion que implican, algunas veces, convenciones sociales y otras, la

fuerza, y que son asumidas por hombres y mujeres en mayor o menor medida.

En todo este proceso de construccion que toma como materia prima la diferencia sexual,
el cuerpo juega un rol fundamental en tanto es el “locus” donde se construye y se
reproduce el aprendizaje del género y sus inequidades,’® por ello la importancia de
reconocer el caracter sexuado de los cuerpos. La situacion de subordinacion de las
mujeres como hecho transcultural esta intimamente ligada a sus cuerpos, su sexualidad
y su capacidad reproductiva, y al imaginario y la valoracion social que sobre estas
caracteristicas se han construido histéricamente. Lo mismo se puede decir de la
sexualidad masculina, por ejemplo, el significado simbolico y valoracion social positiva

del falo y la masculinidad.

Al respecto es revelador el estudio realizado por Thomas Laqueur que muestra el
proceso de construccion social del género a través del andlisis de las representaciones
cientificas sobre sexo y género en la historia de Occidente. El autor muestra como estas
representaciones cientificas han influido en la construccion social del género y la
sexualidad, y al mismo tiempo, como el género como construccion cultural, incluidas
sus asimetrias y jerarquizaciones, ha influido en el desarrollo de las representaciones

cientificas sobre el cuerpo, el sexo y la sexualidad.>

En general, puede sefialarse que el género construye roles, atributos de personalidad y
espacios diferenciados que adscriben y califican socialmente lo masculino y lo
femenino. Pero el género como construccion sociocultural es también un proceso
individual permanente y exige una interiorizacion e identificacion subjetiva con los
roles, normas y mandatos sociales que los modelos de feminidad y masculinidad exigen

a mujeres y hombre en cada sociedad.®°

Siguiendo a Ruiz-Bravo, las construcciones culturales de género se expresan

fundamentalmente, a través de tres aspectos: los roles o papeles de género, los espacios

38 Ibidem, p. 136

5 LAQUEUR, Thomas. La construccion del sexo. Cuerpo y género desde los griegos hasta Freud.
Madrid: Catedra, 1994.

60 RUIZ-BRAVO, Patricia. “Una aproximacion al enfoque de género”, op. cit. pp. 137-138
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donde se actua el género y los atributos o caracteristicas de personalidad que se asocian

a éstos roles.®!

Los roles de género estarian representados por lo que tradicionalmente ha venido a
llamarse rol productivo y rol reproductivo y que pautan la division del trabajo por razén
de género®. El rol productivo se identificaria con la masculinidad y los hombres. Asi, el
rol asignado a los hombres es el de proveedor econdémico y jefe del hogar. En
contraposicion, el reproductivo se identifica con la feminidad y las mujeres, con la

maternidad y el cuidado de lo/as otro/as y las tareas domésticas.

Tradicionalmente se han considerado “productivas” las actividades relativas a la
transformacion de la naturaleza en bienes y servicios destinados a satisfacer necesidades
humanas de diversa indole a cambio de una retribucion valorada en términos
econdmicos (remuneracion, precio, intercambio de bienes, etc.) y llevada a cabo
generalmente “en” y sobre todo “hacia” fuera del ambito privado o doméstico. El rol
productivo estaria ligado a la figura masculina, del proveedor econdémico y jefe del
hogar y al prestigio o mayor valoracion social que se ha construido al respecto
(incluyendo el ejercicio de la ciudadania y la titularidad de los derechos econéomicos y

sociales).

Por su parte lo que se ha dado en llamar “rol reproductivo” ha estado ligado a la
reproduccion biologica y social de la especie humana, esto es, desde el parir, pasando
por la crianza de hijo/as y el cuidado de otro/as miembros de la familia como enfermos,
ancianos e incluso, el marido; hasta llegar a incluirse las labores domésticas, la cocina,
la limpieza, el lavado y el planchado de la ropa, etc. Asi, el rol reproductivo se ha
relacionado con la maternidad pero no sélo con los hechos biologicos del embarazo, el
parto y el amamantamiento sino con las adscripciones culturalmente asignadas a las
mujeres a partir de estas caracteristicas biologicas como son las tareas domésticas y las

labores de cuidado.

El rol reproductivo en contraposicion al productivo no goza de prestigio social y esta

subvalorado tal como lo evidencia, el nulo o escaso valor que se le otorga al trabajo

8L Ibidem, pp. 137-140
2 Ibidem, p. 137
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doméstico tanto en el imaginario social (por ejemplo, cuando se utilizan frases como
“ella no trabaja, es ama de casa’’) como a nivel institucional (por ejemplo, cuando no se
toman en cuenta los aportes del trabajo doméstico en las cuentas nacionales, producto

interno bruto, etc.).

Cabe mencionar que pese a que la diferenciacion entre rol o trabajo productivo y
reproductivo ha sido ttil para dar cuenta y denunciar la situacién de discriminacion
contra las mujeres en funcion a la atribucion de roles, dichos términos han sido
criticados desde el propio Feminismo por la desigual carga valorativa que se ha

construido alrededor de mismos.

Al respecto, Rubin explica que fue Friedrich Engels quien integr6 en su teoria sobre la
desigualdad los aspectos de sexo y sexualidad, distinguiendo entre “relaciones de
sexualidad” y “relaciones de produccion”, ambos componentes de la vida inmediata, es
decir componentes en igual medida del factor determinante de la historia. Sin embargo,
Engels y sobre todo, quienes desarrollaron posteriormente sus ideas, dieron poca
importancia en su analisis al modo de produccion de seres humanos y la propagacion de
la especie, originando la separacion de estas dos dimensiones y que la nocién de

“modos de reproduccion” se limitara a la produccion de la sexualidad.

Aunque en la actualidad la presencia de la mujer en el trabajo productivo remunerado y
la economia fuera del ambito doméstico es cada vez mayor y se ha empezado a valorar
el aporte econdémico y social de las labores domésticas en las sociedades, puede
constatarse que la diferenciacion entre rol productivo (asociado a la masculinidad) y rol
reproductivo (asociado a la feminidad) ain marcan la pauta de la division del trabajo
por razéon de género en términos de ambito doméstico y ambito publico (“trabajo
doméstico” — “trabajo productivo”). Ademas aun hoy, la valoracion social de los roles

productivos y reproductivas denotan jerarquias.

Tenemos por ejemplo, en el ambito publico, la division de profesiones y oficios
asociados a la masculinidad y la feminidad, y ligado a esto, el mayor prestigio social y

la mayor retribucion a las labores tradicionalmente masculinas frente al menor prestigio

9 RUBIN, Gayle. “El trafico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo”, op. cit., pp. 43-45
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social y la menor retribuciéon econdmica de las labores consideradas tradicionalmente
femeninas; la masculinizacion de las labores gerenciales o de direccion, la menor
remuneracion de las mujeres por realizar las mismas labores que los hombres y el
“techo de cristal” que limita el desarrollo profesional, la desvalorizacion del trabajo

doméstico y la feminizacion de la pobreza.

En este sentido, los roles de género, en tanto normas sociales referidas a su conducta y
expectativas, siguen marcando el tipo de relaciones entre hombres y mujeres. Los roles
de género que establecen la division sexual del trabajo, que para el caso de las mujeres,
es el rol reproductivo asociado a la maternidad, el cuidado de otras personas y la
responsabilidad de las tareas domésticas, constituye uno de los factores determinantes
para el mantenimiento de la discriminacion de las mujeres en las relaciones

interpersonales y en todos los ambitos de la vida social.

Otra forma como se manifiesta el género en tanto construccion sociocultural, son los
atributos de personalidad diferenciados como masculinos y femeninos y asignados a
cada persona seglin su sexo bioldgico mediante un complejo proceso de socializacion.®
Los atributos masculinos de personalidad serian la racionalidad, la sexualidad activa, la
iniciativa, la libertad, la autoridad, el liderazgo, la toma de decisiones, el hablar en
publico, el ejercicio de la violencia, el dominio del mundo, etc. Estos atributos son
representados en las simbologias de padre, jefe, propietario, lider, politico, militar. En
contraposicion a esto, los atributos de personalidad femenina estarian relacionados a la
maternidad y al cuidado de los otros. Asi tenemos, la expresividad, la debilidad,
sensibilidad, emotividad, delicadez, dulzura, volubilidad, abnegacion, fidelidad,
depresion, llanto, timidez, inseguridad, sumision, conformismo, ternura, recato,
amabilidad. Estos atributos estarian representados en las figuras de la madre, la esposa,

la hija, el ama de casa, la virgen.

Es ilustrativo ver como se refuerzan estas caracteristicas, relaciones y valoraciones a
nivel simbolico mediante el uso del lenguaje y las actitudes sociales. Por ejemplo, para
el caso de las mujeres, la valoracion social de la “madre abnegada” pero al mismo

tiempo la minusvaloracion del trabajo doméstico o el desprecio social que genera la

64 RUIZ-BRAVO, Patricia. “Una aproximacion al enfoque de género”, op. cit., pp. 139
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“puta” cuando sin embargo se justifica la prostitucion con multiples argumentos que
apelan, desde una supuesta “necesidad sexual masculina” hasta el derecho y la libertad

de optar y de trabajar de las mujeres que la ejercen.

La “maternidad abnegada” y la prostitucion son roles y simbolos con multiples
representaciones que en los sistemas de sexo-género de hegemonia masculina cumplen
o contienen la imagen social de la mujer (tanto a nivel factico pero sobre todo a nivel
simbolico) porque han sido “feminizadas” y socialmente valoradas o minusvaloradas.

Lo interesante es que casi nunca denotan prestigio.

Para el caso de los hombres, el asumir roles feminizados puede generar criticas como
por ejemplo, las que reciben quienes asumen las labores domésticas como propias y/o
13 3 . b 2 13 b 99 1 b
trabajo principal” y no como una “ayuda a la mujer” (es interesante ver y analizar las
diferencias que arrojan las estadisticas sobre hombres y mujeres que solicitaron licencia
por nacimiento de hijo/a) o quienes ejercen la prostitucion y son asociados

mayoritariamente con la homosexualidad.

Para la actuacion de los roles y atributos de personalidad se identifican espacios
masculinos y femeninos, como premisas generales. El espacio masculino seria el ambito
de lo publico, asociado a lo productivo, la retribucion econdomica y el poder: la calle, el
trabajo fuera de casa, todos los espacios donde se ejerce el mando, la gerencia, la
politica, el Estado, el Derecho, la guerra. Es el espacio publico donde se define cudles
son los intereses estatales, el interés comun, la agenda politica. Asi, el espacio publico,
disefiado mayoritariamente por hombres, refleja las necesidades y exigencias de su
condicion masculina. El espacio publico tiene disefio masculino y generalmente ha
invisibilizado las necesidades y exigencias de las mujeres y ha servido para el
mantenimiento de las estructuras de dominacion de género, muchas veces valiéndose

del derecho y sus instituciones.

El espacio asignado como femenino es el &mbito de lo privado, de lo doméstico, la casa,
asociado a lo reproductivo, al cuidado. La designacién de lo femenino al espacio
privado implic6 entre otras cosas, la restriccion de la movilidad de las mujeres a través
de la reclusion doméstica y de alli, su exclusion social y politica. La reclusion

doméstica y el mundo de lo privado, ha significado para las mujeres el ejercicio de la
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dominacion sobre ellas a través del control de la sexualidad femenina, de sus cuerpos y
de su capacidad reproductiva, de la anulaciéon o restriccion de su autonomia, ya por
parte del padre, del hermano, del marido, del entorno social, de las religiones, del

Estado.

La dicotomia publico-privado ha servido histéricamente para legitimar -ciertas
relaciones de poder donde el Estado ha decidido no entrar: la diferenciacion del ambito
publico del privado implica la exclusion tajante de lo determinado como privado o
doméstico del ambito de lo politico, esto es, la imposibilidad de llevar al ambito
publico, los intereses o problemas definidos como privados o domésticos,
invisibilizando y legitimando, las relaciones desiguales de poder existentes en las

relaciones privadas y la familia y que pueden generar vulneracion de derechos.

La teoria critica feminista y su activismo han insistido en llevar al ambito de lo publico
el tema de lo personal, lo privado y lo doméstico dada la historica asignacion de las
mujeres al ambito de lo privado y la dominacion que se ejerce sobre ellas en base al
control factico y simbdlico de sus cuerpos, su sexualidad y su capacidad reproductiva.
Esta reclusion al mundo de lo privado ha limitado la participacion de las mujeres en el
ambito publico, tanto como sujetas de opinion publica como en la determinacion de los
“asuntos publicos”. Romper la dicotomia publico-privado a fin de incorporar en la
agenda politica las exigencias y experiencias de las mujeres ha sido una de las
reivindicaciones principales de la lucha por la igualdad real del movimiento feminista y

los movimientos de mujeres.

La exclusion o escasa participacion de las mujeres de los ambitos publicos de toma de
decisiones politicas y la ausencia o escasez en la agenda publica de politicas asociadas a
la discriminacion por razén de género también son problemas con un trasfondo de
género que sin embargo son naturalizas, no cuestionadas y por tanto invisibilizadas en
las sociedades contemporaneas. Esto es importante no sélo respecto al reducido ntimero
de mujeres que participan en los espacios institucionales de toma de decisiones
politicas, (que de por si ya tiene una carga factica y simbodlica en términos de exclusion
0 escasez respecto sus posibilidades de conducir politicamente las sociedades de las que
forman parte) sino que también es necesario reflexionar respecto a cudles son los temas

considerados en la agenda publica como problemas a encarar, qué tipo de intereses y a
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quiénes se beneficia o a quiénes se excluye en la elaboracion de normas, como se

regulan los “temas importantes”, la definicion de lo publico, de los intereses publicos.

Sobre la importancia de la participacion de las mujeres en politica, Susan Moller Okin
sefala que entre otras cosas, las experiencias de las mujeres en la vida social determina

un punto de vista distinto a la de los hombres:

“Muy pocos hombres tiene experiencia abundante sobre el cuidado cotidiano de
nifios pequeiios, de enfermos o discapacitados o de ancianos, son muchos menos
los hombres que han sido violados o sometidos a violencia doméstica grave;
ningun hombre quedo nunca embarazado, ya fuera intencionalmente o no;
pocos de ellos han tenido que hacer malabarismos con las exigencias del
trabajo asalariado y la paternidad en la misma medida en que lo hacen muchas
mujeres; pocos son padres unicos (en especial padres unicos que vivan en la
pobreza); comparativamente pocos han sufrido acoso sexual ”.®

Con la adscripcion y la adquisicion de los roles, los espacios y atributos de personalidad
diferenciados y encasillados segun el sexo-género, se elaboran referencias de conductas

cotidianas como mecanismo sutil de reproduccion de desigualdades.®

En efecto, la asignacion del género, el actuar cotidiano segln las prescripciones que el
género impone por socializacion o mediante la fuerza y la valoracion social respecto a
los atributos de personalidad, roles y espacios de accidon asignados implican la
produccion, mantenimiento y reproduccion de la jerarquizacioén social en funcion al
género y las relaciones masculino-femenina en términos de dominacion-subordinacion.
Sin embargo, este actuar el género y la existencia de otras variantes sociales dan la
posibilidad de romper con las practicas de género. La realidad nos muestra la variedad
de formas de vivir la sexualidad y las relaciones entre los sexos asi como una variedad
de identidades sexuales que no pueden ni quieren definirse dentro de la dicotomia

masculino-femenino.

5 OKIN, Susan Moller. “La politica y las desigualdades complejas de género”. En: MILLER, David y
Michael WALZER (compiladores). Pluralismo, Justicia e Igualdad. México: Fondo de Cultura
Econdémica, 1997. p.181

6 RU[Z-BRAVO, Patricia. “Una aproximacion al enfoque de género”, op. cit., p. 137
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1.4. Elsistema sexo-género: la organizacion social del poder sexuado

Como se sefiald anteriormente, Gayle Rubin cred el término de sistema sexo-género
para referirse a la capacidad humana de crear un mundo sexual. El término hace
referencia explicita a su caracter sistémico aludiendo al conjunto de simbolos,
instituciones, normas, pautas de comportamiento y valores mediante los cuales cada
sociedad disefia y prescribe la forma en que deben concebirse y vivirse la sexualidad,

las relaciones entre los sexos y la procreacion.

En este sentido, el género como “sistema” va a definir no s6lo las relaciones entre
hombres y mujeres sino todo el sistema social por lo cual, el andlisis social debe
considerar junto al andlisis del sistema econdémico, politico, juridico o religiosos, la
variable de género pues esta presente en todos los actos y hechos sociales, interactuando

y retroalimentandose con las otras.5’

Ahora bien, teniendo en cuenta el dato histérico de que en las sociedades conocidas
antiguas y presentes la forma de construir el mundo sexual, es decir, la sexualidad y la
relacion entre los sexos se ha caracterizado por la dominacion masculina y la opresion
femenina, Rubin concluye el sistema sexo-género es la parte de la vida social que se

constituye en la sede de la opresion de las mujeres.

Parafraseando a Marx quien sefiala que un hombre de raza negra solo se convierte en
esclavo en determinadas relaciones, Rubin sostiene que “una mujer es una mujer. Solo
se convierte en doméstica, esposa, mercancia, conejita de play boy, prostituta o
dictdfono humanos en determinadas relaciones.”®® La autora hace hincapié en que la
situacion de opresion de las mujeres estd determinada por un largo proceso de
domesticacion dentro del sistema sexo-género que como aparato social sistematico usa a
las mujeres como materia prima y las transforma en productos necesarios para el

mantenimiento y reproduccion del sistema.

Rubin sefiala acertadamente, que toda sociedad tiene un sistema de sexo-género, es

decir, un conjunto de disposiciones mediante las cuales la materia prima bioldgica del

87 Ibidem, p. 145
% RUBIN, Gayle. “El trafico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo”, op. cit., p. 36
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sexo y la procreacion humana se transforman por la intervencion humana y social y se
satisfacen de una forma convencional que variara de cultura a cultura, por mas extrafias
que esas convenciones nos parezcan. Asi, se afirma que el sexo, el género y la
procreacion han estado sometidos a una incesante actividad humana durante milenios y
por tanto aunque el sexo es el sexo (en términos bioldgicos), lo que califica como sexo
tal como lo conocemos (identidad de géneros, deseos, fantasias sexuales y demas); son

en si productos sociales.®

La autora encuentra que el rasgo comun en las culturas conocidas en el pasado y el en
presente ha sido la opresion de las mujeres (“la historica derrota mundial de las
mujeres”). Ahora bien, lo anterior no implica la imposibilidad de transformar un sistema
de sexo-género sino todo lo contrario, pues al ser un producto cultural e historico, es
posible estudiar los sistemas de relaciones sociales, conocer el origen de la opresion de

las mujeres y proponer un cambio que transforme las estructuras de opresion.”

El concepto de sistema sexo-género que acufia Gayle Rubin desarrollado a partir de los
elementos que rescata de las posturas de Engels, Freud y Lévi-Strauss, pretende salvar
las deficiencias encontradas en los conceptos de patriarcado y “modo de reproduccion”.
La autora insiste en seguir reelaborando el concepto y reconoce que mas alla del
término que se utilice, lo necesario es desarrollar conceptos que describan
adecuadamente la organizacion social de la sexualidad y la reproduccion de las

convenciones de sexo y género.”!

A fin de descubrir el largo proceso de domesticacion de las mujeres, Rubin propone una
relectura de Engels, Freud y Levi-Strauss pues encuentra en sus teorias elementos que
de ser desarrollados y reinterpretados de manera critica y tomando en cuenta la
experiencia de las mujeres, posibilitan elaborar una teoria que encuentre las causas de su

opresion y que ademas sea la base para la accion politica.”

Rubin valora el analisis de Engels por haber integrado el sexo y la sexualidad en su

teoria. En efecto, al hacer la distincion entre “relaciones de sexualidad” y “relaciones de

% Ibidem, pp. 44-45
70 Ibidem, pp. 35y 46
"V Ibidem, pp. 45-47
2 Ibidem, pp. 37-38
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produccion”, Engels sostiene que ambos tipos de relacion, de reproduccion y
produccion, son los componentes de la vida inmediata, es decir, que ambas componen el
factor determinante de la historia. Sin embargo, Gayle Rubin critica el poco desarrollo e
importancia que el autor dio en su analisis al modo de produccion de seres humanos, a
la propagacion de la especie. Pero sobre todo Rubin critica a quienes posteriormente
desarrollaron las ideas de Engels separando estas dos dimensiones y formulando la
nocion de “modos de reproduccion”, limitandola a la produccidon de la sexualidad,
concepto que para Rubin no es suficiente a fin de explicar la opresion de las mujeres. La
autora sostiene que la produccion de las relaciones sexuales es mucho mas que la

reproduccion humana y que el sexismo no se deriva solo del patriarcado.”

Rubin destaca la obra de Freud, quien desde el psicoanalisis aporta una teoria de la
sexualidad en la sociedad humana y ofrece una descripcion de los mecanismos por los
cuales los sexos son divididos y deformados y de cémo los nifios, androginos y
bisexuales, son transformados en nifios y nifias.”* Rubin rescata la teoria psicoanalitica
de la feminidad de Freud en tanto descripcion del proceso de subordinacion de las
mujeres, de como la cultura falica domestica a las mujeres y de los efectos de esa

domesticacidn sobre ellas.

Sin embargo, Rubin critica la teoria de Freud en tanto racionalizacion de la
subordinacion de las mujeres apelando a “una dualidad en las pautas interpretativas”,
segun la cual, los componentes de la personalidad femenina son el masoquismo, el odio
por un mismo, la pasividad.” Asi, para Freud la mujer se define como la castrada, la
que no es (léase, la que no es hombre), evidenciando que para esta postura, el sujeto
masculino es el pardmetro de medicion del comportamiento humano, con lo cual se

denota la hegemonia masculina en el pensamiento y la construccion teérica.

Respecto a los hallazgos de Levi-Strauss en sus obras, Estructuras Elementales del
Parentesco y La Familia, Rubin destaca la relevancia que el autor otorga a los sistemas
de parentesco en las distintas culturas y su “teoria del intercambio de mujeres” como

explicacion para la subordinacion de las mismas. Asi, la subordinacion de las mujeres

73 Ibidem, pp. 43-47
74 Ibidem, p. 64
7S Ibidem, pp. 65, 78-83
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seria producto de las relaciones que organizan y producen el sexo y el género.”® El
intercambio de mujeres se basaria en dos premisas: el “regalo” y el “tabu del incesto”.
Con estas instituciones lo que se restringe en si no es el matrimonio con alguien de la
misma familia sino que a lo que se obliga, es al intercambio, a la exogamia en términos

de alianza en funcion a hechos bioldgicos del sexo y la procreacion.”’

Con el intercambio de mujeres como principio fundamental del parentesco, se descubre
que estos sistemas no solo intercambian mujeres sino que con ellas también se
intercambian acceso sexual, situacién genealdgica, nombres de linajes, antepasados,
derechos y personas (hombres, mujeres y nifios) en sistemas concretos de relaciones
sociales. El “intercambio de mujeres” indica que las relaciones sociales de un sistema de
parentesco especifican que los hombres tienen ciertos derechos sobre sus parientes
mujeres y que las mujeres no tienen los mismos derechos ni sobre si mismas ni sobre
sus parientes hombres. El intercambio de mujeres da cuenta de un sistema en el que las
mujeres no tienen pleno derecho sobre si mismas.”® De esta manera, el analisis del
parentesco a partir del intercambio de mujeres, da luces sobre sexualidad, matrimonio,
division del trabajo por sexos, tabu del incesto, heterosexualidad obligatoria y
homosexualidad; temas que implican la construccion de las jerarquias sociales y la

opresion de las mujeres y las minorias sexuales.

Sobre la base aportada por Levi-Strauss, Rubin deduce que la subordinacion de las
mujeres puede ser vista como producto de las relaciones que producen y organizan el
sexo y el género. Por ello la opresion econdémica es una opresion derivada y secundaria.
Lo que realmente existe es una “economia del sexo y del género” por lo que es
necesario estudiar cada sociedad para determinar con exactitud los mecanismos por los
que se producen y mantiene determinadas convenciones sexuales. Levi-Strauss
proporciona con su teoria de intercambio de mujeres, el paso inicial para la construccion

de conceptos que permitan describir los sistemas sexuales.”

El aporte de Rubin es especialmente relevante porque da cuenta de la complejidad de la

estructura del sistema de sexo-género y de su multidimensionalidad. Este dato repercute

76 Ibidem, pp. 56-57

77 FLORES ESPINOLA, Artemisa. “La Segunda Ola del Movimiento Feminista.”, op. cit., p. 25
78 RUBIN, Gayle. “El trafico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo”, op. cit., p. 56
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en la metodologia del analisis de género y su caracter necesariamente multidisciplinario

y transversal.

Como sostiene Ruiz-Bravo, uno de los aportes fundamentales de los estudios de género
ha sido demostrar que los sistemas de género son también instrumentos de clasificacion
social, jerarquizacion, dominacion y poder y que, la forma en que se organiza y define
el sistema de género tiene estrecha relacion con los otros sistemas de organizacion
social y de poder. De esta forma, “el género en tanto sistema de desigualdad social,

alimenta y se nutre de otros sistemas discriminatorios como la clase, raza y etnia”.%°

Se ha sefialado que el sistema sexo-género estd referido a la capacidad humana de crear
un mundo sexual, a la forma como la sociedad concibe y prescribe vivir la sexualidad y
las relaciones entre los sexos y que en las sociedades conocidas, antiguas y actuales se
constata que esta forma de organizar la sociedad crea jerarquias sociales y es la sede de

la opresion de las mujeres y las minorias sexuales.

El proceso de construccion, mantenimiento y reproduccion del sistema de sexo-género
implica a su vez, la existencia de un complejo sistema de relaciones socioculturales de
multiples dimensiones. A estos efectos la definicion de género elaborada por Joan Scott

es sumamente clara.

La definicion de género de Scott tiene dos partes que se interrelacionan mutuamente,
pero que son analiticamente distintas: “el género es un elemento constitutivo de las
relaciones sociales basadas en las diferencias que distinguen los sexos y el género es

una forma primaria de relaciones significantes de poder. !

El primer contenido de la definiciéon de género formulada por Joan Scott, es decir, el
entendimiento del género como parte constitutiva fundamental de las relaciones
sociales basada en la diferencia sexual, comprende cuatro elementos que se
interrelacionan entre si, de forma tan estrecha que ninguno de ellos opera sin los otros,

aunque no necesariamente operan de forma simultanea.’? Los elementos constitutivos

80 RUIZ-BRAVO, Patricia. “Una aproximacion al enfoque de género”, op. cit., p. 146
81 SCOTT, Joan. “El género: una categoria (til para el analisis historico”, op. cit., p. 289
82 Ibidem, p. 292
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del género abarcan aspectos simbolico-culturales, normativos, institucionales y de
construccion de identidades subjetivas, que producen, mantienen y reproducen el género

como sistema de organizacion y jerarquizacion social.

Entonces siguiendo a Scott, los elementos constitutivos del género son: 1) los simbolos
culturalmente disponibles (que evocan representaciones multiples y muchas veces
contradictorias sobre lo que es masculino o femenina); 2) los conceptos normativos o
mandatos (que manifiestan las interpretaciones de los significados de los simbolos, de
manera que limitan o contienen otras posibilidades metaforicas)®3; 3) las instituciones y
organizaciones sociales® y 4) las identidades subjetivas®> construidas tanto a nivel
individual como colectivo. Estos elementos interactian entre si, produciendo y
reproduciendo el sistema de género con sus diferentes peculiaridades y especificidades

socioculturales.

El segundo contenido de la definicion de género de Scott pone énfasis en su condicion
de factor primario de articulacion u organizacion del poder: “el género es una forma
primaria de relaciones significantes de poder..., es el campo primario dentro del cual o

por medio del cual se articula el poder.

A decir de Scott, el género es una forma primaria de organizar y significar el poder en
las sociedades. Las construcciones de género han estructurado la percepcion y la
organizacion concreta y simbolica de toda la vida social, hasta el punto en que esas
referencias establecen distribuciones de poder en términos de control diferencial de
hombres y mujeres (masculino y femenino) sobre los recursos materiales y simbolicos o
el acceso a los mismos: “el género se implica en la concepcion y construccion del
propio poder”’. El caracter sistémico del género en su dimension simbolica, cultural o

ideologica, y que influye en las demas dimensiones (normativa, institucional y de

83 Ibidem, p. 289

84 Ibidem, p. 290

85 Ibidem, p. 291

86 Al respecto cabe precisar que Scott plantea la necesidad de sustituir la nocién de que el poder social
esta centralizado, unificado y coherente por otra que lo identifique constelaciones dispersas de relaciones
desiguales, constituidas discursivamente como “campos de fuerza” sociales. Es esta caracteristica la que
otorga las posibilidades de intervencion y cambio en y de, las estructuras inequitativas de género. Ibidem,
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identidades subjetivas), “naturaliza” estas relaciones de poder cumpliendo una funcion

legitimadora del poder.®

Abhora bien, aunque las concepciones de poder puedan construirse sobre el género, no
siempre tratan literalmente sobre el género. En efecto, la diferencia entre los sexos ha
sido y es evocada como testimonio de relaciones y fenomenos sociales pero ademas, y
esto es lo mas importante, como testimonios legitimadores de ciertas relaciones, hechos

o instituciones sociales que implican relaciones de poder.

Asi pues, el género se construye través de la cultura, de los simbolos culturales que
presentes en toda actividad humana, en las ciencias, las humanidades, las artes, la
religion, los juegos y las normas e instituciones sociales. Los simbolos culturales
informan sobre lo que la sociedad requiere de cada persona para ser considerada
masculina o femenina, en esa dicotomia, no mas. Los simbolos culturales construyen el
género coadyuvando a la formacion de identidades subjetivas masculinas y femeninas, a
nivel individual y colectivo y conformando un sistema de jerarquias sexuales que, como
dato histoérico, produce y mantienen las inequidades, la discriminacion y la exclusion de

las mujeres.

Pero la dimension simbdlica del género irradia mas alld de las reminiscencias directas
en las personas y colectivos porque dado su caracter sistémico, se integra en la ideologia
y los valores sociales. Pienso por ejemplo en las referencias de la cultura que asocia
cuestiones como el valor, la virilidad, la hombria, el poder, la produccion, el concepto
de trabajo, la honorabilidad, la jefatura, dios, lo masculino. Mientras que por otro lado
de la dicotomia, el femenino, las asociaciones se dan en funciéon a la naturaleza, la
sexualidad, el cuerpo, la maternidad, la reproduccion, el hogar, la entrega absoluta por

“lo/as otro/as”.

Tal como ha sido estructurado historicamente, el género organiza el poder generando
desigualdades a partir de las diferencias sexuales. Estas desigualdades se aprecian en la

forma como los recursos materiales y simbolicos son distribuidos entre hombres y

88 Ibidem, p. 293
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mujeres, entre lo masculino y lo femenino, con hegemonia de los primeros sobre las

segundas.

Aunque Scott reconoce que el género no es el tnico campo por medio del cual se
articula el poder, si incide en el dato historico de que “el género es la forma persistente
y recurrente de facilitar la significacion del poder en las tradiciones culturales

occidentales, judeo-cristianas e islamicas.”™

Efectivamente, junto al género existen otros campos de articulacion del poder y por ello,
junto al género existen otras variables discriminatorias como la religion, el origen
étnico, la condicién socioecondmica, la edad, etc. Sin embargo, es constatable que el
género es un factor discriminatorio presente en todas las estructuras de poder tanto en
las esferas publicas como en las privadas. Pese a ello, las inequidades de género han
sido invisibilizadas historicamente hasta el punto de haber sido muchas veces
“naturalizadas” y algunas otras “justificadas”, como consustanciales a determinados

periodos historicos o a determinadas culturas.

A efectos tedricos y metodologicos debe tenerse presente que el uso de la perspectiva de
género como método fundamental de analisis y propuestas de solucion no significa que
no se tomen en cuenta otros factores que estructuran las relaciones sociales y de poder.
La perspectiva de género incide en la necesidad de analizar otros factores de
diferenciacion social como la condicidon socioecondmica, la etnicidad, la edad, la
condicion de migrante, etc. y observar criticamente como y en qué medida el género y
otros factores estructuran y revisten especificidades en los distintos contextos

socioculturales.

A fin de esclarecer el caracter sistémico del género asi como los factores y los procesos
que confluyen en su construccion, voy a utilizar la sistematizacion sobre elementos
constitutivos del género formulada por Joan Scott, pues considero pues considero que es

una de las mas claras y completas para estos fines.

8 Ibidem, p. 292
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1.4.1. El género y su dimension simbdlico-cultural

La dimension simbolica-cultural del género o “los simbolos culturalmente
disponibles™® como elemento constitutivo del género, comprende las formas y
mecanismos por los que opera la diferencia sexual en las practicas, discursos y
representaciones culturales asi como las valoraciones y jerarquias que se otorga a estos

simbolos y sus significados.

La dimension simbolica del género o simbolos culturalmente disponibles, que evocan
representaciones multiples (y muchas veces contradictorias) sobre lo que se designa
como masculino o femenino en una determinada sociedad o cultura.®' Las
representaciones simbolicas de lo masculino o lo femenino, de lo que se entiende por
“hombre” o por “mujer”, se reflejara y recreara en el lenguaje, las ideologias, las
creencias religiosas, los mandatos sociales sobre qué se espera de una mujer o un
hombre, denotando en las supuestas diferencias basadas en el sexo, las jerarquias y los
niveles de prestigio y distinta valoracion. El ejemplo que pone Scott es ilustrativo:
Maria y Eva son los simbolos de la mujer en la tradicion cristiana occidental,
representando. En ellas, en la mujer se representan al mismo tiempo, la luz y la

oscuridad, la purificacion y la contaminacion, la inocencia y la corrupcion.®?

Respecto a los estudios que desde la antropologia se dirigen a entender coémo Ia
sexualidad y el género toman forma por los matrices culturales y sociales en las que
estan inscritos, destaca la compilacion de Sherry B. Ortner y Harriet Whitehead, sobre
estudios que van mas alld del analisis comparativo asociado al género, como las
comparaciones transculturales de roles, y que analizan a nivel simbdlico, las practicas y
creencias sexuales, al mismo tiempo que exploran los procesos culturales y sociales a

fin de desentrafiar los significados de dichas practicas y creencias.”

Los ensayos que compilan Sherry Ortner y Harriet Whitehead parten de cuestionar qué

significan el género y la sexualidad en una cultura determinada, llegando a la conclusion

%0 Ibidem, p. 289

o jdem

92 Ibidem, p. 289

9 ORTNER, Sherry B. y Harriet WHITEHEAD. “Indagaciones acerca de los significados sexuales”. En:
LAMAS, Marta. El género: la construccion cultural de la diferencia sexual. México: Universidad
Autéonoma de México PUEG — Miguel Angel Porraa, 2003. pp. 127-177
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de que estos se constituyen en simbolos, productos y construcciones culturales. Por
tanto, al ser el género y la sexualidad construcciones simbolicas, son materia de
interpretacion y andlisis simbolico. Por esta misma razon, el género y la sexualidad se
relacionan con otros simbolos y con formas concretas de la vida social, econdmica y

politica.™*

Dado que el género y la sexualidad son construcciones o materia simbdlicas, las autoras
plantean una metodologia para su estudio que comprende dos enfoques, que sin ser
excluyentes ni opuestos, ponen distinto énfasis a fin de interpretar y analizar el género
como sistema cultural. El primer enfoque pone énfasis en el estudio de la organizacion
cultural y el género, es decir, en el estudio de la logica interna y las relaciones
estructurales entre los simbolos (enfoque culturalista). El segundo enfoque, pone énfasis
en el analisis de las relaciones entre los simbolos y sus significados y los distintos

aspectos de la vida social (enfoque socioldgico).”

La metodologia simbolica y la categoria género llevan a Ortner y Whitehead a afirmar
que no todas las culturas elaboran nociones de masculinidad y femineidad en términos
de dualismo simétricos aunque en la mayoria de casos, las diferencias entre hombres y
mujeres son conceptualizadas como oposiciones binarias metaféricamente asociadas y
en otros casos los sexos aparecen como gradaciones en escala. Ademads, se han
encontrado oposiciones recurrentes transculturalmente: mujer-hombre relacionado con

naturaleza-cultura y asi, con interés privado-interés social, doméstico-ptiblico.”®

Otra tendencia que aparece es la de definir a los hombres en términos de su status o
papel en el grupo: guerrero, cazador, jefe (o presidente de gobierno, por ejemplo). La
tendencia respecto a las mujeres es definirlas en términos androcéntricos, es decir por su
relacion con los hombres: esposa de..., hija de..., hermana de...°” (o “primera dama”, y
no encuentro el equivalente para designar al marido de las presidentas de gobierno).
Con estos dato, Ortner y Whitehead concluyen que los ejes de valoracion cultural que

dividen y distinguen masculino y femenino jerarquizan lo masculino sobre lo femenino

% Ibidem, pp. 127-129
93 Ibidem, pp. 129-130
% Ibidem, 138-140

7 Ibidem, p. 141

55



llegando incluso a distinguir en dichos términos a personas del mismo sexo. Asi, la

valoracion se realiza en términos genéricos, incluso fuera del terreno del género.

Ortner y Whitehead concluyen que el sistema de género es un sistema de prestigio y
este hecho es lo que haria comprender ciertos aspectos transculturales de las ideologias
de género. Para estas autoras, la organizacion social del prestigio es el aspecto que

afecta mas directamente a las nociones culturales de género y sexualidad.”®

Los sistemas de prestigio son parte del orden politico, economico y social. Al estudiar la
forma como el prestigio es distribuido, regulado y expresado socialmente se pueden
entender muchos aspectos de las relaciones sociales entre los sexos. Los sistemas de

prestigio estan entretejidos con las construcciones culturales de género.””

Ahora bien, la articulacion entre el sistema de género y otros sistemas de prestigio se
daria a través del parentesco y el matrimonio. El analisis de esta articulacion pondria en
evidencia que aunque la estructura de la sociedad sea patriarcal y las mujeres como
género estén subordinadas, hombres y mujeres de un mismo rango estan mas cerca entre
si que hombres y mujeres con otro status. De esta forma, a pesar de la universalidad de
la subordinaciéon femenina, la diferencia de clase o etnia crearia una separacion entre las
mujeres lo cual dificultaria el desarrollo de propuestas politicas para las mujeres que

concilie igualdad con las diferencias especificas de clase u origen étnico.!

Hemos visto que el género es un sistema de prestigio y el prestigio, la valoracion social
positiva, es poder. Las afirmaciones anteriores se relacionan con la de Scott quien
sefala que los preceptos de género han estructurado la percepcion concreta y simbodlica
del poder en la vida social y forman parte de la ideologia de las distintas culturas
constituyéndose en el campo primario dentro del cual o por medio del cual se articula el
poder. Aunque el género no es el unico campo de articulacion del poder, si es la forma
persistente y recurrente de facilitar la significacion del poder en las tradiciones

occidental, judeo-cristiana e islamica.'?!

98 Ibidem, p. 157

9 Ibidem, pp. 151-167

100 7hidem, pp. 167-175

101 SCOTT, Joan. “El género: una categoria util para el analisis histérico”, op. cit., p. 292
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Scott sefiala que los conceptos de género se establecen como un conjunto de referencias
que estructuran la percepcion y organizacion concreta y simbolica de toda la vida social,
hasta el punto que estas referencias establecen distribuciones de poder (el acceso y el
control diferencial sobre los recursos materiales y simbolicos de la sociedad). Incluso,
las diferencias relativas al sexo son evocadas como testimonios de relaciones y
fenomenos sociales que no tienen que ver con la sexualidad pero también como
testimonios legitimadores de las relaciones de poder. Es lo que Scott llama “funcién

legitimadora del género.”!'%?

Para ejemplificar la dimension simbolica del género voy a utilizar el caso de la violencia
de género en los contextos de guerra o conflictos armados. Una reflexion acerca de las
experiencias historicas y actuales sobre la guerra nos lleva a concluir que su simbologia
ligada a la virilidad o al honor o al “interés comun”, su retorica, sus instituciones, sus
motivaciones, la militarizacion y la violencia misma como forma de “resolver” los

conflictos se configuran como masculinas.

Como sostiene Obando, la guerra “estd ligada a una imagen colectiva de masculinidad
hegemonica, una masculinidad que depende del ejercicio del poder y del control”. Asi
vemos como los valores masculinos de valentia, coraje y patriotismo son exaltados y
premiados bajo la concepcion de que resolver los conflictos a través de la violencia es
parte de ser un buen ciudadano. Lo mismo denota el hecho de que la mayor parte de
gobiernos asigne un presupuesto mayor a “defensa y seguridad” que a salud, educacion,

vivienda, desarrollo humano o paz. '

En tiempos de guerra, la experiencia de la violencia por parte de las mujeres también
viene determinada por las estructuras de género y ademds estd exacerbada por el
conflicto armado. El factor género, la situacion de conflicto armado y otros elementos
de discriminacién como la etnicidad, la religion, la condicion socioecondmica; sitian a
las mujeres y a las nifias en una posicion de mayor vulnerabilidad. Por estas razones la

perspectiva de género en el andlisis de los conflictos armados ha visibilizado y

192 Ihidem, pp. 292-293
103 OBANDO, Ana Elena. Masculinidad, Procesos de Paz, Impunidad y Justicia. En:
http://www.whrnet.org/docs/tema-masculinidad.html.
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denunciado que aunque generalmente las mujeres no luchan directamente en los mismos

si estan presentes en ellos y de distintas formas.!%

El género y las otras variantes discriminatorias que se entrecruzan con el género hacen
que la experiencia de la guerra sea vivida por las mujeres de una forma diferente a la de
los hombres.!% Al igual que en tiempos de paz, la situacion de mayor vulnerabilidad de
las mujeres durante los conflictos armados estd estrechamente asociada a las
concepciones socioculturales construidas alrededor de sus cuerpos, su sexualidad y su
capacidad reproductiva!®®, concepciones éstas, que incluyen aspectos simbolicos y de
representaciones colectivas sobre la feminidad y su funcion reproductiva biologica y
cultural, y que en la estructura sexo-género se inserta como subordinada y

minusvalorada frente a lo masculino.

Historicamente la violencia basada en el género ha sido utilizada en la retérica de la
guerra por autoridades gubernamentales, lideres religiosos y comunitarios, grupos
armados y paramilitares con el fin de movilizar actitudes hostiles hacia el enemigo y

deshumanizarlo. En esta retorica sexualizada se incita a la violencia contra las mujeres y

104 Charlotte Lindsay identifica distintas de participacion o afectacion de los conflictos armados en la vida
de las mujeres, como por el ejemplo el caso de las mujeres que toman parte en las hostilidades, la mujer
como integrante de la poblacion civil, la violencia sexual en los conflictos armados, las personas
desaparecidas y la viudez, las mujeres desplazadas, las mujeres detenidas. LINDSEY, Charlotte. “Las
mujeres y la guerra”. En: INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS: Revista
Internacional de la Cruz Roja. 30.09.2000. En:
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdp9q.htm

105 AMNISTIA INTERNACIONAL. Vidas Rotas. Crimenes contra mujeres en situaciones de conflicto.
op. cit., p. 30

196 Ibidem, pp. 32-34. Al respecto véase también el informe 1997-2000 de La Relatora Especial sobre la
Violencia contra la Mujer de la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Violencia contra la
mujer perpetuada y/o condonada por el Estado en tiempos de conflicto armado; que dio cuenta de la
“brutalidad inconcebible” que padecen mujeres y niflas de todo el mundo en contextos de conflicto
armado y de como la violencia por motivos de sexo puede adoptar multiples formas: violacion sexual
vaginal, anal u oral y en ocasiones con objetos; lesiones y/o mutilaciones sexuales habiéndoseles luego
matado o dejado morir; sometimiento a actos humillantes como registrarlas en desnudo, obligarlas a
desfilar, bailar o realizar labores domésticas desnudas ante la soldadesca o en publico; secuestro a
mujeres y nifias a efectos de servidumbre y servicios sexuales, obligdndoles muchas veces a “casarse” o
cohabitar con soldados, guerrillero o paramilitares y con ello obligandolas a seguirlos de un lugar a otro.
También es frecuente la trata y la prostitucion forzada de mujeres y nifias; la esterilizacion, el aborto y el
embarazo forzados; la infeccion deliberada con VIH/sida, la pornografia, la experimentacion médica con
los 6rganos sexuales y reproductivos de las mujeres. En: COOMARASWAMY, RADHICA. Integracion
de los Derechos Humanos de la Mujer y la Perspectiva de Género. La Violencia contra la Mujer. Informe
de la Sra. Radica Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusion de
sus causas y consecuencias, presentado de conformidad con la Resolucion 2000/45 de la Comision de
Derechos Humanos. La violencia contra la mujer perpetrada y/o condonada por el Estado en tiempos de
conflicto armado (1997-2000). Naciones Unidas. Consejo Econémico y Social. Comision de Derechos
Humanos. 57° periodo de sesiones. Tema 12 a) del programa provisional. En: http://www.un.org/docs
E/CN.4/2001/73, de 23 de enero de 2001.
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107 De esta forma, la

son comunes los discursos y arengas que feminizan al enemigo.
violencia sexual se ha constituido en una estrategia intencionada para degradar y
derrotar a una poblacion y el ataque contra las mujeres se considera un ataque contra
toda la comunidad, una forma de degradar, no sélo de las mujeres agredidas sino

108 Estas actitudes estan

también a los hombres que debian haberlas protegido
estrechamente ligadas a la concepcion de la guerra y las instituciones militares como
inminentemente masculinas, viriles, valientes, fuertes, dominantes, violentas,

insensibles.

En muchas sociedades, y siguiendo la légica del rol en la reproduccion bioldgica y
cultural que se asigna a las mujeres, son éstas las depositarias y las transmisoras de la
identidad de la comunidad. A partir de este dato, muchos Estados y grupos armados han
utilizado y utilizan la violencia basada en el género como objetivo militar, como
estrategia y campo de batalla de manera que, la violacion y la violencia sexual con
intencionalidad politica estan presentes en los conflictos armados y es una de las formas

especificas como las mujeres experimentan la guerra.'®

El uso del cuerpo de las mujeres como estrategia de guerra o campo de batalla es
especialmente visible en contextos de conflictos armados entre grupos étnicos,
culturales, politicos, religiosos o en aquellos conflictos armados donde, de alguna
manera, estos componentes estan presentes.'!’ Las mujeres como parte de un grupo
concreto son violentadas en su integridad sexual y capacidad reproductiva, al ser
consideradas portadoras y reproductoras de la identidad del grupo o comunidad. Estan
ampliamente documentadas las violaciones a las mujeres en sus derechos sexuales y
reproductivos en contexto de guerra o conflictos armados mediante estrategias que

tenian por objeto destruir una identidad colectiva o grupal, o mellar el honor o la

107 AMNISTIA INTERNACIONAL. Vidas Rotas. Crimenes contra mujeres en situaciones de conflicto.
op. cit., pp. 32-34

198 Ibhidem, p. 30

199 Ibidem, p. 30

110 pERU. COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Conclusiones y Recomendaciones.
Informe Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacion. Lima: Verdad i Justicia — APRODEH,
2003. En el caso de Peru, la Comision de la Verdad y Reconciliacion sostuvo como causa de la violencia
politica, la exclusion social, econémica y racial de grandes sectores de la poblacion; denunciando el uso
de la violacion sexual y otros actos de violencia sexual contra las mujeres como practica sistematica por
los grupos enfrentados y las Fuerzas Armadas durante el conflicto.
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integridad de los grupos enfrentados.'!! Asi, tanto a nivel factico como simbolico, el
cuerpo de las mujeres, su sexualidad y su capacidad reproductiva son utilizados a
menudo como campo de batalla y la violacion y otras formas de violencia sexual se

utilizan como estrategia de guerra.

En los contextos de guerra o conflicto armado, las mujeres asumen funciones de
proveedoras y de proteccion pero también de liderazgo o activismo por la paz y los
derechos humanos o de mediacion o negociacion del conflicto o por participar en la
resistencia o como combatientes. Estas actividades rompen con los tradicionales
estereotipos de género, lo cual exacerba la violencia dirigida contra ellas. La ruptura de
los roles y estereotipos de género también explica por qué, las mujeres lesbianas y
bisexuales se encuentran en mayor peligro de ser discriminadas y agredidas de forma

aun mas violenta que en tiempos de paz.''?

Las estructuras de dominacion sociocultural de género también estan presentes en
muchos casos de torturas contra soldados hombres y otros prisioneros, verificandose
practicas que responden a lo se ha llamado la “feminizaciéon del enemigo o del
contrincante” y que van mas alla de los discursos bélicos y las arengas para la guerra. A
partir de la desvalorizacion de lo femenino, la “feminizacion” del contrincante forma
parte de las técnicas de tortura y degradacion por parte de los miembros de un bando

hacia los miembros del otro o hacia la comunidad. !!3

1.4.2. El género y su dimension normativa

El género también se constituye a través de “conceptos normativos” o mandatos “que

manifiestan las interpretaciones de los significados de los simbolos, de manera que

1 véase por ejemplo Informe Final de la Comisién de la Verdad y Conciliacion del Perti asi como los
correspondientes a Guatemala; Argentina; ExYugoslavia; Ruanda, entre otros.

112 AMNISTIA INTERNACIONAL. Vidas Rotas. Crimenes contra mujeres en situaciones de conflicto.
Op.cit. p. 31

3 Como informa Amnistia Internacional: “... en la ex Yugoslavia... se obligé a hombres a abusar
sexualmente de otros hombres mientras sus captores se burlaban de ellos. Las fuerzas de ocupacion
estadounidenses han utilizado técnicas similares durante el interrogatorio de detenidos iraquies tras la
ocupacion de Irak en 2003. En la Republica Democratica del Congo se viola adultos y nifios como
represalia contra personas, familias y comunidades, y para minar los valores fundamentales y el tejido
social de la comunidad”. Ibidem, p. 29
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limitan o contienen otras posibilidades metaforicas.”’’* Esta dimension normativa del
género, constituida por las leyes, otras normas sociales, doctrinas religiosas, cientificas,
legales y politicas y su aplicacion practica, reafirman determinado significado de lo que
debe ser “mujer” y “hombre”, “femenina” y “masculino”. En la actualidad podria
decirse que casi la totalidad de las normas sociales, remiten al dualismo “hombre-
mujer”, “masculino-femenino”, calificando a estas formas como las Uinicas posibles y/o
deseables, prescribiendo y afianzando roles, atributos y espacios de actuacion asi como
valoraciones desiguales y relaciones jerarquicas, estructurando y fortaleciendo el

sistema de diferenciacion y jerarquizacion social del género, esto es, la hegemonia

masculina y la subordinacion femenina.

La logica de la dicotomia jerarquica masculino-femenina es el reflejo del ejercicio de
poder por parte de un grupo en la sociedad que se convierte a través de su hegemonia,
en modelo idealizado de lo que “debe ser”, en parametro cultural a partir del cual se
mide la “normalidad” de todos los y las demas. Asi, el grupo hegemoénico (que no es
mas que un relativo), al ser el dominante se reviste de universalidad y de validez
absoluta, reproduciendo los términos de la dominacion en las normas o los preceptos

sociales, como por ejemplo, el sistema juridico.

Frente a la interpretacion universalista y abstracta de los derechos, las académicas y
activistas feministas proponen una interpretacion de los derechos dirigida hacia su
funcionalidad o realizacion practica, que tenga necesariamente en cuenta la real
situacion real de las mujeres en la estructura social, es decir, su posicionamiento en una
determinada sociedad, incluyendo las condiciones socioculturales que determinan los
obstaculos y las potencialidades existentes para el desarrollo de su autonomia y el
respecto a su dignidad. En este sentido, la lucha del feminismo y el movimiento de
mujeres reclaman la equidad de derechos desde el reconocimiento de la diferencia. En
los siguientes capitulos de esta investigacion, analizaré las relaciones entre género y

derecho, en tanto parte del sistema normativo.

114 SCOTT, Joan. “El género: una categoria util para el analisis histérico”, op. cit., p. 289
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1.4.3. Género e instituciones sociales

Siguiendo a Scott, el tercer elemento que construye el género (lo mantiene y reproduce)
esta conformado por las instituciones y organizaciones sociales.!'!® Entre ellas estan los
sistemas de parentesco y la familia de caracter patriarcal, monogamica y heterosexual,
pero no se limita a ellas. También la escuela, los medios de comunicacion, el mercado,
la(s) iglesia(s) y la politica (incluidos el gobierno, el ejército, el Estado) construyen el

género.

El feminismo ha develado como la economia de mercado y las estructuras de género de
hegemonia masculina (que muchas autoras han llamado “pacto masculinista entre
capitalistas y trabajadores) han excluido o discriminado a las mujeres, o apartandolas
del trabajo remunerado, minusvalorando en términos econdomicos, simbolicos o de
prestigio el trabajo que realizan o desconociendo el valor econdmico del trabajo
doméstico y de cuidados. Pero el feminismo también ha criticado el andlisis y las
posturas que desde el Marxismo y los sectores “progresistas” han limitado e
invisibilizado la situacion y la lucha de las mujeres, subsumiéndolas en una lucha “mas

amplia”, a su entender, la lucha contra el capital.'!¢

En el ambito laboral, los derechos laborales y de seguridad social (atin como conquista
de los trabajadores) se han construido en términos masculinos: el sujeto laboral es el
trabajador, concebido como varén proveedor sin mayor responsabilidad en las tareas

domésticas y de cuidado de las otras personas del entorno familiar.

En efecto, el trabajo “productivo”, remunerado y por cuenta ajena bajo las 6rdenes de
un tercero es el supuesto a partir del cual se construye legalmente la relacion laboral, la
seguridad social y los derechos que conllevan, y con ella la carta de ciudadania real en
los Estados liberales e incluso en los Estados de bienestar. Este presupuesto implica por
si mismo la exclusion del trabajo doméstico y de cuidados realizado por las mujeres a
favor de sus maridos, hijos y ancianos del ambito del reconocimiento economico y del

ambito de proteccion legal. Asimismo, la verticalidad de la organizacion empresarial y

15 Ibidem, p. 290
116 HARTMANN, Heidi. “Un matrimonio mal avenido: hacia una unién mas progresiva entre marxismo y
feminismo”. En: Zona Abierta, 24 (1980), pp. 95-113.
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sindical y la poca o menor participacion de las mujeres en la percepcion de la riqueza
generada son otros de los de los aspectos de la feminizacion de la pobreza a nivel

mundial (incluso en los paises enriquecidos).

Por su parte, las religiones y sus organizaciones, basadas en los preceptos de control del
cuerpo, la sexualidad y la capacidad reproductiva de las mujeres y avaladas por los
dogmas religiosos, limita sus &mbitos de accion y el desarrollo de sus potencialidades a
nivel personal y social al mismo tiempo que influyen fuertemente en la interiorizacion
de los roles de género jerarquicos y tradicionales en desmedro de las mujeres, sus vidas

y sus proyectos, limitando sus aspiraciones y marcando su destino en la subordinacion.

Esto sucede por ejemplo, cuando se niega en el discurso y la practica, el acceso de las
mujeres a cargos de direccion en la estructura de las organizaciones religiosas, cuando
se les niega el control sobre sus cuerpos y sus derechos sexuales y reproductivos,
cuando se les prescribe que su funcion natural y sagrada es la procreacion, la crianza de
los hijos y el cuidado del hogar. Esta situacion es de especial gravedad en las sociedades
donde el poder religioso ostenta el poder politico, directa o indirectamente. Por ello una
de las demandas del movimiento feminista es la configuracion del Estado laico y la

supremacia de los derechos fundamentales.

Otra de las instituciones que juega un rol fundamental en la construccion y
mantenimiento de las jerarquias de género es la familia patriarcal. El poder del hombre
en las instituciones familiares patriarcales (monogamicas o poligamica) en las distintas
sociedades, se ejerce de facto bajo una legitimidad social dada por las estructuras de
género, incluso cuando pueda existir reconocimiento constitucional y legal de igualdad

entre marido y mujer.

En los hechos, la familia patriarcal y heterosexual se constituye en recinto de poder
patriarcal tal como puede observarse en las relaciones de poder entre hombres y mujeres
al interior de la familia (incluyendo el ejercicio de la violencia contra la mujer en sus
distintas manifestaciones), la toma de decisiones, la representacion de la familia frente a
la sociedad y el Estado, el reparto de responsabilices, la division sexual del trabajo

(incluida la doble jornada de trabajo de las mujeres que realizan ademads trabajos
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remunerado fuera del ambito doméstico ) y la valoracion social del mismo; el reparto

desigual de de recursos materiales y/o simbolicos, etc.

1.4.4. Las identidades subjetivas de género

El cuarto elemento constitutivo del género son las identidades subjetivas de género.!!”
Las identidades subjetivas de género se forman tanto a nivel individual como colectivo,
e influyen y se dejan influir, en y por las representaciones simbdlicas, las instituciones y
las normas que producen, mantienen y reproducen el sistema de género con sus
estructuras jerarquicas y relaciones asimétricas y con sus especificidades socio

culturales.

El proceso de construccion de identidades subjetivas de género estd inmerso en un
contexto ideologico y sociocultural por lo que es necesario tener en cuenta los factores
sociales, econdmicos, ideoldgicos, institucionales y las relaciones sociales que los
determinan y a la vez retroalimentan, a fin de entender el proceso de construccion de los

géneros en cada sociedad.

El sistema de sexo-género define no solo las relaciones entre mujeres y hombres sino
también el sistema social realizando asignaciones diferenciadas de roles masculinos y
femeninos basados en la division sexual del trabajo (produccion-reproduccion),
imponiendo atributos de personalidad o estereotipos a seguir de lo que es ser masculino
o femenina y estableciendo los espacios de desarrollo de las actividades y los intereses
de las personas segin su sexo asi como las valoraciones jerarquicas y de prestigio
respecto a uno y otro género: el espacio publico, de la vida social, del trabajo
productivo, la politica, la guerra, de caracter masculino; y el espacio privado, la vida

doméstica, la reproduccion, el cuidado de los otros, de caracter femenino.

Los procesos individuales de adquisicion de la identidad de género reflejan y se van a
reflejar en otros sistemas como en el econdomico, el politico, el juridico, en las

relaciones de poder. Asi, las persistentes asociaciones de la masculinidad con el poder y

7 SCOTT, Joan. “El género: una categoria til para el analisis histérico”, op. cit., p. 291
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el valor que se le asigna a las mujeres y a los hombres se aprenden en un proceso que

“«

dura la vida entera de una persona, y en la que los sistemas simbolicos, esto es, “las
formas en que las sociedades representan el género, hacen uso de éste para enunciar
las normas de las relaciones sociales o para construir el significado de la

experiencia”.!18

El concepto de identidad subjetiva de género a nivel individual, esta referida a la
experiencia personal de cada individuo/a, es decir la elaboracion subjetiva de si mismo,
a la autorepresentacion, al “si mismo”, a la propia estructura psiquica de lo/as
individuo/as'’® y tiene que ver con la forma como esto/as asumen como propios en
mayor o menor medida los roles, atributos de personalidad y los espacios de accion que

las estructuras de género prescriben.

A nivel colectivo, la identidad de género remite a un grupo por referencia, alude a un
“nosotros” y esta referida a los vinculos que definen las afiliaciones colectivas de los
individuos en una sociedad, es decir a la elaboracion y reelaboracion del sentido de
pertenencia, a su situacion en la cadena de relaciones que constituyen la “textura vital
social” de cada individuo, vinculada a sus contextos y condiciones concretas de

existencia.!20

Cabe mencionar que el concepto de identidades colectivas ha sido cuestionado desde
varias posturas pues conlleva el riesgo de caer en esencialismos,!?! los cuales, de por si
negarian el caracter cultural, historico e ideologico del proceso de construccion de
identidades. Por esta razon, quiero precisar que cuando me refiero a construccion de las
identidades subjetivas de género a nivel colectivo no estoy aludiendo a ningun factor
bioldgico ni a esencias femeninas ni masculinas sino al imaginario sociocultural o la
ideologia implicita en practicas sociales y procesos de socializacion que nos hace
identificarnos en mayor o menor medida con prescrito como “masculino” o “femenino”

dentro de un grupo o comunidad especificos.

118 Ibidem, p. 282

119 HENRIQUEZ, Narda. “Identidades y Jerarquias”. En: HENRIQUEZ, Narda (Ed.). Encruciadas del
saber. Los estudios de género en las ciencias sociales. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perq,
1996. p. 87

120 Ibidem, pp. 76 y 96.

121 Ibidem, p. 88
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El género como construccion social y cultural es también una construccion psicoldgica.
Esto quiere decir que el proceso de construccion de la identidad de género y la
adquisicion de los estereotipos y roles sexuales es a la vez, un proceso psicoldgico
personal y un proceso sociocultural. Asi, los significados culturales del grupo de
pertenencia influirdn en la configuracion de las identidades subjetivas individuales, en

continuo proceso de retroalimentacion.

En efecto, la construccion de la identidad de género es un proceso psicologico personal
en el que tiene influencia un entorno socializador o de medios sociales inmediatos como
la familia, la escuela, etc. Pero ademas es un proceso proceso sociocultural de
adquisicion de pautas, preceptos, valores ideologicos y jerarquias sexuales o genéricas.
Esto implica la necesidad de analizar las construcciones socio-psicologicas de roles y
estereotipos e identidades de género con las relaciones de poder existentes entre los

géneros.'??

Marta Lamas sostiene que en el proceso de construccion de las identidades subjetivas de

género pueden reconocerse tres instancias basicas:!'?3

1) La asignacion (rotulacion o atribucion) de género, que se realiza en el momento que
nace el bebé, a partir de la apariencia externa de sus genitales (que hace por ejemplo que
vistamos a las nifias de rosa y a los nifios de azul y los adornemos de forma distinta o les

hablemos con distinto tono de voz);

2) La identidad de género, que se establece mas o menos a la misma edad en la que se
adquiere el lenguaje (dos a tres afios) y es anterior a su conocimiento de la diferencia
anatomica entre lo sexos. Desde dicha identidad el/la nifio/a estructura su experiencia
vital. El “género al que pertenece” lo hace identificarse en todas sus manifestaciones:
sentimientos o actitudes de nifio o nifia, comportamientos o juegos. Por ejemplo,
ensefiar a las nifias a jugar a la casita de mufiecas o a ser princesas quietas y pasivas y a
los nifios con coches, juegos de bloques para construir, soldados o armas. Después de

establecida la identidad de género, es decir, cuando el nifio o la nifia se sabe y asume

12 RAGUZ, Maria. “Masculinidad, femineidad y género: un enfoque psicologico diferente”. En:
HENRIQUEZ, Narda (ed.) Encruciadas del saber. Los estudios de género en las ciencias sociales. Lima:
Pontificia Universidad Catolica del Pera, 1996. p. 31

123 LAMAS, Marta. “La antropologia feminista y la categoria “género”. op. cit. pp. 113-114
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como perteneciente al grupo de lo masculino o de lo femenino respectivamente, esta
identidad de género (masculina o femenina) se convierte en un tamiz por el que pasan

todas sus experiencias vitales.

3) El papel o rol de género se forma con el conjunto de normas y prescripciones que una
sociedad y/o cultura dada establece respecto a lo que son comportamientos femeninos y
masculinos. Aunque existen variaciones y diferencias en funcion a los factores
culturales, de clase social, grupo étnico o de edades entre las personas, puede sostenerse
que aun hoy, se mantiene la division basica que corresponde a la division del trabajo
mas primitiva: las mujeres paren a los hijos y por tanto, los cuidan, entonces, lo
femenino es lo maternal, lo doméstico, en contraposicion a la labor proveedora de los

hombres y su dominio del ambito ptiblico como caracterizacion de lo masculino.

Maria Raguz desde una perspectiva de género en la psicologia afirma que, el sustrato de
la opresion y la desigualdad de las mujeres se encuentran en la adquisicion de la
identidad de género en el contexto de sociedades y/o culturas de estructura patriarcal.!>*
La construccion de las identidades subjetivas de género a nivel individual y colectivo,
es producto de la ideologia de hegemonia masculina que sustenta el sistema y al mismo
tiempo es un mecanismo de mantenimiento y reproduccion del sistema de jerarquias

sexuales/genéricas.

Las relaciones de poder en funcion al género (Iéase, la fuente de discriminacion y de
limitacion del pleno desarrollo de los seres humanos, en especial de la mujer), se
sustentan a nivel de la construccion de identidades genéricas en la socializacion
diferencial de los sexos y en los estereotipos y roles de género tradicionales: hombres
masculinos y mujeres femeninas, con roles diferenciados basados supuestamente en
diferencias sexuales innatas y en la complementariedad. Por esto, la construccion de la
masculinidad y la femineidad psicologicas se constituyen en factores clave para el
mantenimiento de las estructuras de poder/subordinacion en las sociedades sexualmente

jerarquizadas.!?

124 RAGUZ, Maria. “Masculinidad, femineidad y género: un enfoque psicologico diferente”, op. cit., p. 42
125 Raguiz sefiala las siguientes precisiones conceptuales a fin de comprender €l proceso de construccion
socio-psicologica del género y sus jerarquias. El “sexo” es definido como la disyuntiva “hembra” o
“macho”, uno u otro, y su definicion implica caracteristicas organicas, bioldgicas, fisiologicas y
cromosomicas. El género supone mas que el sexo porque es una construccion sociocultural edificada a
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El analisis de los procesos de construccion de identidades de género a nivel subjetivo y
colectivo, es decir el proceso de construccion de masculinidades y feminidades, es
especialmente relevante para el analisis, la intervencion y el disefio y puesta en practica
de las medidas encaminadas a solucionar el problema de la violencia de género contra

las mujeres.

La construccion sociocultural de la masculinidad implica la existencia de un ideal
masculino o un modelo hegemonico de masculinidad, como elemento estructurador de
las identidades individuales y colectivas de género.'?® La existencia de un modelo de
“masculinidad hegemonica” implica la existencia de otras masculinidades, no

hegemonicas o subordinadas.

El modelo de masculinidad hegemonica contiene mandatos que operan a nivel subjetivo

y colectivo, marcando pautas identitarias, afectivas y de comportamiento, que ademas

partir de la diferencia bioldgica sexual que implican relaciones de poder y jerarquias sociales. El género
define la feminidad o la masculinidad, los que también son considerados opuestos, es decir, o se es
masculino o se es femenina y la ruptura de estas dualidades, el quiebre de los patrones genéricos es
considerada “anormal”. La sexualidad incluye al sexo y al género.

Entonces cuando hablamos de género nos estamos refiriendo a la construccion socio cultural que partir de
la diferencia sexual da contenidos preceptivos a lo que es y/o debe ser masculino o femenina, en términos
de roles, atributos de personalidad, estereotipos, espacios de accion, division del trabajo y jerarquias
sociales. Estas caracteristicas son producto de la socializacion. Sin embargo son “naturalizadas”, muchas
veces con argumentos biologicistas o de complementariedad, de manera tal que tienen la pretension de
definir el ser y el destino de las personas segin su sexo bioldgico.

Los roles sexuales son prescripciones de comportamiento, que incluyen conducta, habilidades,
capacidades, maneras de pensar y evaluar de las personas. Los roles sexuales son los “papeles” que la
cultura impone cuando define sus ideales de hombres y mujer, que en las sociedades sexualmente
jerarquizadas implican una ideologia de la reproduccion: la mujer con un rol reproductivo y expresivo
(maternal, de cuidado y afectos, de realizacion a través de otros); el hombre con un rol productivo
(remunerado) e instrumental (de medidor entre la familia y la sociedad, representante y protector de la
familia).

Los estereotipos sexuales y los estereotipos de rol genérico son expectativas de comportamiento, son las
creencias generalizadas compartidas por la mayoria de personas de una sociedad sobre como son o deben
ser las personas segin su sexo. En base a los ideales de hombre y mujer y las formas de relacion
supuestamente complementarias se construyen los conceptos sociales de masculinidad y femineidad,
estos implican normas, prescripciones y estereotipos sexuales que responden a una determinada ideologia,
la ideologia patriarcal.

Los atributos, las caracteristicas de personalidad, las capacidades y las conductas son asignados
culturalmente a uno u otro sexo aunque hay algunos que no son estereotipados. El rol femenino incluye
atributos relacionados con la maternidad y la “maternalidad”, es decir, emociones, expresividad,
intuicion, moral del cuidado, delicadeza, debilidad, dependencia, incapacidad, inseguridad, docilidad,
sumision. Todas ellas aprendidas e interiorizadas. El rol masculino se define en torno al dominio y control
de si mismo (seguridad, autonomia, autoestima, asertividad, capacidad de decidir y defender una
posicion, correr riesgos) y control de los demas (agresividad destructiva, liderazgo, fuerza,
competitividad, valentia). Todas ellas aprendidas e interiorizadas. Ibidem, pp. 31-43

126 FULLER, Norma. Identidades masculinas. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1997.
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son vinculantes para los hombres si quieren evitar la marginacion o el estigma.
Asimismo, el modelo de masculinidad hegemonica establece elementos simbdlicos que
permiten la conformacion de la subjetividad estableciendo limites a los

comportamientos y expectativas, procesos de constitucion y pruebas confirmatorias.'?’

En efecto, el modelo hegemoénico de masculinidad impone roles, atributos de
personalidad y espacios especificos para los hombres: debe ser activo, jefe de hogar,
proveedor, autonomo, independiente, fuerte, no expresar sus emociones. Estas
caracteristicas implican también la legitimidad en el uso de la violencia como expresion
de poder o virilidad. Los espacios son los de la vida publica, el trabajo, la politica, la

economia.

La heterosexualidad y el poder son dos caracteristicas definitorias de la masculinidad
hegemonica. La atribucion de poder y la legitimidad en el uso de la violencia que este
conlleva se constituyen en expresion de virilidad. Entre los espacios masculinos estan
los de la vida publica incluida la politica, que implica el control de todos los ambitos de
decisiones politicas, incluida la guerra y las normas sobre la guerra. En el ambito
privado la autoridad paterna es confirmada por convenciones sociales y simbolos (como

el “jefe de familia”) y atin hoy se sigue consagrando en algunas legislaciones.

En el ambito privado, una de las manifestaciones del poder sexuado es la violencia de
género. El poder masculino sobre las mujeres, esta construido sobre los atributos de
personalidad y roles que el género les asigna, incluyendo el ejercicio del poder y el
dominio de los cuerpos, la sexualidad y la capacidad reproductiva de las mujeres. De
esta manera, la violencia de género, como hecho constatable a través de la historia y en
sus distintas manifestaciones, es una de las formas mas extremas pero al mismo tiempo
mas comunes, de como se ejerce el poder sexualizado en los ambitos privado y publico.
Se puede afirmar al respecto, que los agresores han internalizado la potestad masculina
de dominio y disposicion sobre los cuerpos, la personalidad y la libertad de las mujeres

hasta el punto de legitimar sus actos violentos.

127 PARRINI, Rodrigo. Apuntes acerca de los estudios de masculinidad. De la hegemonia a la pluralidad.
Santiago de Chile: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales — FLACSO- Sede Chile, 2001. Ver
ademas, entre otros: OLAVARRIA, José y Rodrigo PARRINI. Masculinidades, identidad, sexualidad y
familia. Santiago de Chile: FLACSO, 2000. También, VALDEZ y OLAVARRIA (Eds): Masculinidades,
Poder y Crisis. Ediciones de las Mujeres, No. 24; Santiago de Chile: Isis Internacional / FLACSO, 1997.
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Siguiendo a Rodrigo Parrini, en el plano de la sexualidad, el modelo hegemonico de
masculinidad prescribe la heterosexualidad llegando a considerarla un hecho natural y
determinante para la construccion individual y colectiva de la subjetividad masculina, al
mismo tiempo que situa el “instinto sexual masculino” por encima de la voluntad,
siendo el fin ultimo de la sexualidad masculina es la formacion de la pareja
heterosexual, la conformacion de una familia y la paternidad.'?® Parrini, citando a
Badinter plantea que la heterosexualidad masculina se asocia "al hecho de poseer,
tomar, penetrar, dominar y afirmarse, usando la fuerza si es necesario” y a que "la
preferencia por las mujeres determine la autenticidad del hombre". El modelo de
masculinidad hegemoénica se experimenta con un ‘“sentimiento de orgullo por ser
hombre” y moralmente ordena comportarse segin las reglas y proteger a los mas

débiles que estan bajo su dominio -nifios, mujeres y ancianos-.'?°

La heterosexualidad esté prescrita como obligatoria para los hombres pero también para
las mujeres. En el caso de los hombres, esto implica la exclusion del campo de la
masculinidad de todos aquellos que no cumplan con dicho mandato: los hombres
homosexuales y las mujeres. Hombres homosexuales y mujeres se convierten en “los
otros”, en la negacion del sujeto hegemonico, y contra ellos, los hombres heterosexuales
proyectan sus identidades y afirman su virilidad al negarlos, excluirlos, invisibilizarlos,

discriminarlos o dominarlos.!3°

En el caso de las mujeres lesbianas, transexuales y
bisexuales, la homosexualidad supone mayor vulnerabilidad frente a la violencia y la
discriminacién: su condicion de mujeres y el tener una orientacion sexual distinta o no

adecuarse a la identidad ni los roles de género.

El poder es el otro elemento central para la configuracion de la subjetividad masculina
individual y colectiva. La idea y la forma de ejercer poder sobre los “otros”, incluido “lo
femenino” y las mujeres, ha conformado y justificado la dominacion y la mayor
valoracion de lo catalogado como masculino y el hecho de ser hombre, sobre lo

femenino y las mujeres.'3!

128 PARRINI, Rodrigo. Apuntes acerca de los estudios de masculinidad. De la hegemonia a la pluralidad,
idem

129 fdem

130 jdem

131 fdem
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Los hombres a nivel individual y colectivo aprenden e interiorizan la experiencia del
gjercicio del poder y el control sobre “los otros”, tanto a través de las relaciones
interpersonales como a través de las relaciones sociales, las normas, las instituciones y
los simbolos culturales. El poder de la masculinidad hegemonica, configura y se refleja
en la estructura de las instituciones sociales, las normas y los simbolos culturales como

la politica, la guerra, el derecho, la religion, la economia, la cultura.'*?

La construccion sociocultural de la masculinidad esta asociada al ejercicio del poder a
través de los simbolos, los discursos y el prestigio pero también a través del uso de la
fuerza fisica. El andlisis de los elementos que conforman la violencia de género en
relacion de pareja y la practica militar en las distintas sociedades devela caracteristicas
similares: la verticalidad en las relaciones que definen la disciplina, la vigilancia y la

violencia; la competitividad, el dominio y la represion de las emociones.'3?

Desde la Escuela Sociogenética del Comportamiento, Sandra Scarr plantea que el
comportamiento humano esta causado por una multiplicidad de factores que interactian
y que las diferencias entre el comportamiento de mujeres y hombres se deben
mayoritariamente, al aprendizaje social de los roles masculinos y femeninos y a una
internalizaciéon de los mismos con una mayor o menor identificaciéon con los roles
genéricos tradicionales. En este sentido afirma, que més que una diferencia entre los
sexos, las diferencias se encuentran a nivel del género y este aprendizaje diferenciado de
género, hace que las personas se comporten de distinta manera y desarrollen habilidades

y capacidades en base al grado y tipo de feminidad o masculinidad que internalizan.'**

Los procesos individuales de construccion de la identidad subjetiva de género estan

contextualizados en una determinada ideologia, cultura o forma de ver el mundo. Esta

132 Parrini citando a Kaufman sostiene que “(...) Los hombres como individuos interiorizan estas

concepciones en el proceso de desarrollo de sus personalidades ya que, nacidos en este contexto,
aprendemos a experimentar nuestro poder como la capacidad de ejercer el control (...) El poder colectivo
de los hombres no sélo radica en instituciones y estructuras abstractas sino también en formas de
interiorizar, individualizar, encarnar y reproducir estas instituciones, estructuras y conceptualizaciones del
poder masculino". Agrega que "la adquisicion de la masculinidad hegemonica (y la mayor parte de las
subordinadas) es un proceso a través del cual los hombres llegan a suprimir toda una gama de emociones,
necesidades y posibilidades, tales como el placer de cuidar de otros, la receptividad, la empatia y la
compasion, experimentadas como inconsistentes con el poder masculino". /dem.

133 OBANDO, Ana Elena. Masculinidad, Procesos de Paz, Impunidad y Justicia, op. cit.

134 RAGUZ, Maria. “Masculinidad, femineidad y género: un enfoque psicolégico diferente”, op. cit. p. 31
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ideologia no es neutra en términos de valoracion, de manera que la asignacion de
“masculino” o “femenino” implica jerarquizacion social en términos de
hegemonia/subordinacion respectivamente. Las personas mediante la socializacion
diferenciada, interiorizan esta ideologia en forma de estereotipos y roles masculinos y
femeninos, desarrollando una identidad sexual y un sentido de quiénes son, para qué son
y cuanto valen segun su sexo. Las identidades de género a nivel individual y colectivo
implican también que se trate a las personas del mismo sexo como si fueran
equivalentes o iguales entre si y diferentes del otro sexo, generandose ademas,

expectativas de comportamiento y formas de vida distintas para cada sexo.'*

Sin embargo la perspectiva de género en la psicologia hace hincapié en que los procesos
individuales de construccion de las identidades de género femenina y masculina estan
contextualizados en un sistema macrosocial (ideologia-cultura) que establece relaciones
de poder entre mujeres y hombres. En este sentido el género es una categoria analisis de
tipo relacional que cuestiona las jerarquias de poder inmersas en la socializacion
diferenciada de hombres y mujeres y permite entender las relaciones de poder existentes

entre ellos y ellas.'3¢

La asignacion social de roles y estereotipos sexuales es obligatoria en las sociedades
estratificadas sexualmente. Sin embargo debe tenerse en cuenta que en las sociedades
complejas las personas pertenecemos simultineamente a una multiplicidad de grupos.

Este hecho afecta a las identidades sociales de hombre y mujeres.!?’

. Esto implica, que
la internalizacion de los mandatos de género por parte de las personas se produzca en
mayor o menor medida asi como también, brinda la posibilidad de cuestionar las

estructuras de opresion, exigir y proponer.

135 Maria Raguz explica que la perspectiva psicolégica tradicional pone énfasis en la socializacion
diferencial del género, es decir en los procesos individuales de construccion de las identidades de género
masculino y femenino en términos de internalizar roles masculinos y femeninos e integrarlos en una
identidad, en una nocién de si mismo o de si misma reforzando los rasgos y manifestaciones de
masculinidad en los nifios y los de femineidad en las nifias. En este sentido la psicologia tradicional ha
sido un instrumento de adaptacion para los casos con “problemas de identidad genérica”, es decir de
hombres femeninos y mujeres masculinas que en ese momento se creian estrechamente asociados a la
homosexualidad. Ibidem, pp. 34 y 43

136 Ibidem, p. 37

137 [dem
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Como sostiene la Teoria de la Identidad Social de Tajfel, la sociedad esta compuesta por
grupos sociales que mantienen relaciones de poder y status unos respecto a otros y dado
que la identidad social se ve afectada por la pertenencia a los grupos, la formacion de
las identidades depende de la estructura grupal y la comparacion social, internalizdndose
las categorias sociales estereotipadas que permiten diferenciar a los grupos. La identidad
social seria la parte de la identidad de la persona que deriva del conocimiento de su
pertenencia a uno o varios grupos sociales, junto con el valor y significado emocionales
asociados a esa pertenencia. De esta forma, siendo las mujeres subordinadas y menos
poderosas que los hombres, su identidad social deriva de comparaciones con los
hombres siendo percibidas como inferiores pero también en la tarea de mejorar su
situacion a través de estrategias de movilidad social o cambios sociales, tomando el

control sobre sus vidas.!3®

1.5. Aportes de la Teoria Queer y los Feminismos Poscoloniales a la Teoria de

Género

El Feminismo como teoria y como accidon politica es un proceso que se reelabora
constantemente a través de la autocritica. En las tltimas décadas destacan la la Teoria
Queer y los Feminismos Poscoloniales, que desde el propio feminismo han realizado

aportes fundamentales al pensamiento y a la practica feministas.

Una de las criticas mas importantes a la teoria de género viene dada desde el propio
feminismo, y tiene que ver con el andlisis del concepto de género y sus procesos de
construccion. Teresa de Lauretis pone énfasis a lo que ella ha denominado “tecnologia
del género”.!’® En efecto, la construccion del género es un proceso constante de
“actuar” el género, de “representar” el género en toda la experiencia vital de las

personas, a nivel individual y a nivel colectivo.

138 Ibidem, pp. 36-37

139 DE LAURETIS, Teresa. “La Tecnologia del Género”. Tomado de: Technologies of Gender. Essays on
Theory,  Film and  Fiction, London, Macmillian Press, 1989, pp. 1-30. En:
http://blogs.enap.unam.mx/asignatura/adriana_raggi/wp-content/uploads/2013/12/teconologias-del-
genero-teresa-de-lauretis.pdf

73



Asi pues, la construccion del género “prosigue” a través de distintas tecnologias (como
el cine, el arte, el derecho como instrumento normativo) y de distintos discursos (por
ejemplo teorias, como la ciencia politica, la dogmatica juridica), “con poder para
controlar el campo de significacion y (...) producir, promover e ‘“implantar”
representaciones de género.!*’ Pero al mismo tiempo que el género se actia y reproduce
segun los mandatos sociales prescritos, el mismo proceso de “actuar el género” permite
construcciones de género distintas y variadas, en los margenes de los discursos

hegemonicos.'*!

La existencia misma de distintas formas de experimentar el género y la conciencia de
que cada persona vive, actia y transforma su propia identidad de género (como es el
caso de las personas LGTBI, lesbianas, gays, bisexuales, trans —travesti, transexual,
transgéneros- e intersexuales) da cuenta de construcciones distintas del género, como

sefiala de Lauretis, en los mdrgenes de los discursos hegemonicos.’*

Esta visualizacion, analisis y reivindicacion de las distintas formas de actuar, vivir y
transformar la propia identidad de género, al margen del mandato normativo
heterosexual es uno de los aspectos mas importantes con los que la Teoria Queer ha

contribuido al desarrollo del género como marco tedrico y politico reivindicativo.

Otra de las autoras representativas de la Teoria Queer es Judith Butler, cuya vasta
produccion tedrica es también fundamental para el movimiento politico LGBTI. Su
obra, El Género en Disputa. El Feminismo y la Subversion de la Identidad, es uno de
los textos fundadores de la Teoria Queer y contiene algunas de las criticas mas
importantes que desde el propio feminismo se han dado a la teoria de género. A efectos
de esta investigacion, me interesa rescatar los postulados y las criticas mas destacadas
que Butler plantea respecto a las limitaciones que muchas autoras feministas han dado

al concepto de género.

En El Género en Disputa, Butler centra su atencion en criticar un “supuesto

heterosexual dominante en la teoria literaria feminista”. Su intencion es rebatir los

140 Ibidem, pp. 25
141 fdem
192 fdem
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planteamientos que limitan el significado de “género” a las concepciones generalmente
aceptadas de masculinidad y feminidad pues estos limites de por si, dictan normas de
género que terminan siendo excluyentes y con frecuencia homofoébicas. Por ello, Butler
sostiene que el feminismo debe intentar no idealizar ciertas expresiones de género que

“«

originan ciertas formas de jerarquia y exclusion, proponiendo mas bien “... abrir las

posibilidades para el género sin precisar qué tipos de posibilidades debian

realizarse” 14

Son especialmente trascendentes las reflexiones de Butler acerca de la identidad,
especialmente la identidad de género. Como sefala Elvira Burgos, para Butler la
identidad se organiza insoslayablemente alrededor de una marca de género, la misma
que como foco identitario es un resultado cultural, por lo que, no existe un sujeto
humano anterior al género. Butler niega la identidad como un nticleo sustancial ya dado,
previo a ulteriores operaciones culturales, sociales y/o lingiiisticas concibiéndola mas

bien como el efecto o el resultado de distintos mecanismo plurales que la configuran.'#*

De esta forma, la autora considera que el género es un producto o efecto cultural. A fin
de explicar el modo de constitucion cultural del género, Butler formula la tesis de la
performatividad del género y la produccion performativa de la identidad. El género
como proceso performativo implica rechazar la idea de una identidad previa a la accion
de la cultura. Las normas de género son las que organizan la identidad que habitamos
sin embargo es la misma cultura la que nos presenta las identidades de género como un

rasgo “natural” que todas las personas tenemos/somos desde el principio.'#

En efecto, la postura de que el género es performativo incide en la idea de que aquello
que se consideraba “una esencia interna del género” no es tal sino que es una actuacion
permanente, un hacer constante en funcién a normas sociales que nos preceden y nos

“«“

constrifien. Asi el género es performativo porque “... se construye a través de un

conjunto sostenido de actos, postulados por medio de la estilizacion del cuerpo basado

143 BUTLER, Judith. El Género en disputa. El Feminismo y la Subversion de la Identidad, op. cit. p. 8

144 BURGOS DIAZ, Elvira. “Judith Butler”. En: GUERRA, Maria Jos¢ y HARDISSON (Eds.). 20
Pensadoras del Siglo XX. T.11. Oviedo: Ediciones Nobel, 2006. pp. 169-192. p. 169.

145 Ibidem, p. 170
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en el género.”'* Por lo tanto, el género es el resultado derivado de la repeticion de

normas “que preceden, exceden y constrifien a quien las representa.”*’

Pero la actuacion o performance del género es so6lo una dimension de la
performatividad. La dimension lingiiistica de la performatividad explica como los
cuerpos, el género y la sexualidad son construidas. Es el discurso el que tiene el poder

de producir efectos, de dar vida a lo nombrado.!*®

El género se naturaliza mediante las
normas gramaticales por lo que la alteracion del género estara dirigida en parte, por la

alteracion de la gramatica en la que se produce el género.!#

Respecto a la performatividad del género, Butler sostiene que ésta actua como una
expectativa que acaba produciendo el fendmeno mismo que anticipa pero ademas que
“... la performatividad no es un acto unico, sino una repeticion y un ritual que consigue
su efecto a través de su naturalizacion en el contexto de un cuerpo, entendido, hasta

cierto punto, como una duracion cultural sostenida culturalmente. >°

Siguiendo a Butler, el sexo es también un concepto derivado de la elaboracion cultural
del género, en cuanto es pensado como producto cultural y posteriormente naturalizado.
Por lo tanto, no es el sexo sino las normas de género aquello que nos permite, tras un
laborioso proceso, ser sujetos. Sin embargo y al mismo tiempo, son las normas de

género las que nos oprimen y por eso deben discutirse.'!

Es importante precisar que Butler no niega la existencia del sexo como hecho bioldgico
sino que desecha la idea de un “sexo natural” organizado en funcion a la dicotomia
hombre-mujer, como opuestos complementarios. Esta idea de “sexo natural” (hombre o

mujer) seria también un producto cultural de género.

El caracter performativo del género sera lo que determine la constante inestabilidad de

una identidad provisional que nunca haya su conclusion, de alli su vulnerabilidad.!>?

146 BUTLER, Judith. El Género en disputa. El Feminismo y la Subversion de la Identidad, op. cit., p. 17
147 BURGOS DIAZ, Elvira. “Judith Butler”, op. cit., p. 171

18 Ibidem, p. 172

149 BUTLER, Judith. El Género en disputa. El Feminismo y la Subversion de la Identidad, op. cit. p. 23
150 Ibidem, p. 17

151 BURGOS DIAZ, Elvira. “Judith Butler”, op. cit. p. 169

152 Ibidem, p. 170
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Para Butler, la practica sexual tiene el poder de desestabilizar el género.'”? Asi, el
género se constituye al mismo tiempo en un mecanismo de control y de sujecion y en
una fuerza productiva de resistencia.!>* Efectivamente, este proceso constante e
interminable de adquisicion de la identidad de género, es decir, el actuar el género
(interactuando ademas con otros factores socioculturales), consciente o
inconscientemente, da cabida a la disidencia, a una diversidad de identidades sexuales y

genéricas.

La autora sostiene que la sexualidad normativa consolida el género normativo, es decir,
que una es mujer en la medida en que funciona como mujer en la estructura
heterosexual dominante.'> Sin embargo, las practicas sexuales no normativas que
existen en la realidad ponen en cuestionamiento el género normativo. Por ello, la autora
plantea reflexionar sobre las varias nuevas formas de pensar un género que han surgido
a la luz del transgénero, la transexualidad, la paternidad y la maternidad lésbicas y gays,

y las nuevas identidades lésbicas masculinas y femeninas.!'>¢

Butler denuncia el heterosexismo como el nucleo del fundamentalismo de la diferencia
sexual.'>” Por ello, para esta autora, el analisis del falocentrismo y la heterosexualidad
obligatoria se hace imprescindible en tanto instituciones definitorias y regimenes de

poder-discurso. '8

En funcién a las premisas anteriores, Butler replantea la posicion de las mujeres como
sujetos del feminismo cuestionando la categoria de “mujer” o “mujeres”’ y
reformuldndola como significante politico. Asimismo, replantea la diferenciacion entre
sexo y género dando cabida a pensar y reconocer la existencia de multiples y diversas
identidades sexuales y genéricas que muchas autoras feministas no tomaron en cuenta.
Estos son desde mi punto de vista, los aportes fundamentales de Judith Butler y la

Teoria Queer al pensamiento feminista.

153 BUTLER, Judith. El Género en disputa. El Feminismo y la Subversion de la Identidad, op. cit. p. 12
154 BURGOS DIAZ, Elvira. “Judith Butler”, op. cit. p. 170

155 BUTLER, Judith. EI género en disputa. El feminismo y la subversion de la identidad, op. cit. p. 12
156 Ibidem, p. 13

157 Ibidem, p. 9

158 Ibidem, p. 38-39

77



El Feminismo Postcolonial ha denunciado los rasgos etnocéntricos de las posturas
feministas occidentales y propone una nueva vision sobre la libertad e igualdad de las
mujeres que, sin renunciar a la emancipacion de las estructuras y jerarquias de género
de sus propias culturas, reivindica el reconocimiento de la diferencia cultural como

parte de la propia identidad personal.

El Feminismo Postcolonial ha marcado un cambio en los debates, reflexiones teoricas y
estrategias de lucha al cuestionar las posturas feministas hegemonicas por sus rasgos
etnocéntricos que, como sostienen Herndndez y Suarez, no consideraban la articulacion
entre género y raza o entre identidades culturales e identidades de género asi como
tampoco el estrecho vinculo entre el racismo, el imperialismo y las practicas e

ideologias patriarcales.'>”

El Feminismo Poscolonial surge de la experiencia de las mujeres “racializadas”, para
quienes la pigmentaciéon de la piel, el origen étnico, la propia cultura tienen una
significacion politica. Su aporte a la Teoria Feminista es trascendente en tanto pone
énfasis en reivindicar la identidad cultural como parte fundamental de la construccién
de la subjetividad, de la propia identidad, al mismo tiempo que se cuestionan las
estructuras de género que dentro de la propia cultura se traducen en desigualdad y

discriminacién contra las mujeres.

Por ello, el Feminismo Poscolonial aporta a la reelaboracion del propio pensamiento
feminista cuestionando la idea de “mujer” como “sujeto universal” (que con claros
rasgos etnocéntricos subyace en muchas de las posturas feministas europeas y
norteamericanas), al mismo tiempo que reivindica los “Feminismos del Tercer Mundo”,

los que se construyen en y desde “los margenes”.

Para los Feminismos Poscoloniales, el sujeto del Feminismo no esta predefinido. Por
ello, el Feminismo Negro, el Feminismo Asiatico, el Feminismo Musulman, el
Feminismo Chicano, el Feminismo Latinoamericano; ponen sobre la mesa la exigencia
del reconocimiento y de incluir en el andlisis y en las estrategias de accion politica las

experiencias de vida y de lucha de las mujeres del Sur para cambiar las estructuras de

199 HERNANDEZ CASTILLO, Rosalva Aida y SUAREZ NAVAZ Liliana. Descolonizando el
Feminismo. Teorias y Practicas desde los Margenes. Madrid: 2008. p.11
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género que las subordinan, al mismo tiempo que reivindican la produccion intelectual

elaborada desde “los margenes”. !0

En el ambito académico, las reflexiones feministas poscoloniales pasan por
“descolonizar” los conceptos, la metodologia o las formas de acercarse a la realidad a
fin de analizarla, el discurso y la propia concepcion de “sujetas” del feminismo,
analizando y tomando en cuenta los efectos del colonialismo, el imperialismo y el
racismo en la vida de las mujeres, rompiendo con el imperialismo cultural y haciendo
frente al neoliberalismo econémico. Por ello la incidencia en los conceptos de cultura e
identidad cultural, y la introduccion de otros como mestizaje, frontera, extranjera cobran

relevancia y significacion para el analisis y la accion politica.

Los Feminismos Poscoloniales son también una reivindicacion sociocultural y
académica, que parte llamando la atencion sobre el propia condicion de ser y estar “‘en
los margenes”, que toma consciencia de las diferencias étnicas, sociales, econdmicas y
culturales entre las mujeres de la propia sociedad y entre éstas y las mujeres en Europa o
los Estados Unidos; que visibiliza las formas de lucha y de reflexion de las mujeres en
el sur geografico y de los poderes del mundo. Es un decir aqui estamos y aqui
estuvimos, resistiendo, luchando y teorizando desde hace mucho tiempo por el cambio
social y por nuestros derechos. Es una reivindicacion frente a las posturas feministas
paternalistas y al etnocentrismo presente en mucha de la produccion tedrica del

feminismo hegemonico europeo y de los Estados Unidos.

160 T3 bibliografia al respecto es abundante y variada. Puede consultarse por ejemplo: ABU-LUGHOD,
Lila (Ed.). Feminismo y Modernidad en Oriente Proximo. Madrid: Catedra, 2002. AMOROS Celia y Ana
de MIGUEL (Eds.). Teoria Feminista: de la Ilustracion a la Globalizacion. De los Debates sobre el
Género al Multiculturalismo (3). Madrid: Minerva, 2005. ANZALDUA, Gloria. Boderlands/La
Frontera: The New Mestiza. San Francisco: Spiters/Aunt Lute, 1987. DAVIS, Angela. Mujeres, Raza y
Clase. Madrid: Akal, 2004. ESPINOSA MINOSO, Yuderkis (Coord.). Aproximaciones criticas a las
prdcticas tedrico-politicas del feminismo latinoamericano. Buenos Aires: En la frontera, 2010. V.1.
JABARDO, Mercedes (Ed.). Feminismos Negros. Una Antologia. Madrid: Traficante de Suenos, 2012.
MIGNOLO Walter, LUGONES Maria, IMENEZ-LUCENA Isabel y Madina TLOSTANOVA. Género y
Descolonidad. Buenos Aires: Del Signo, 2008. PEREZ de la FUENTE, OSCAR. “Indigenas y derechos
colectivos: (Es el multiculturalismo malo para las mujeres? En: Derechos y Libertades: Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas. Ano n°9, N°13, 2004. pp. 399-428. SEGATO, Rita Laura. “Género y
Colonialidad. En busca de claves de lectura y de un vocabulario estratégico descolonial”. En: QUIJANO,
Anibal y Julio MEJIA (Eds.). La Cuestién descolonial. Lima: Universidad Ricardo Palma, Catedra
América Latina y la Colonialidad del Poder, 2010. SUAREZ-NAVAZ, Liliana y Aida HERNANDEZ
ROSALBA (Eds.). Descolonizando el Feminismo: Teorias y Prdcticas desde los Margenes. Madrid:
Catedra, 2008. TALPADE MOHANTY, Chandra. “Bajo los Ojos de Occidente: Academia Feminista y
Discursos Coloniales”. En: SUAREZ-NAVAZ, Liliana y Aida HERNANDEZ ROSALBA (Eds.).
Descolonizando el Feminismo: Teorias y Practicas desde los Margenes, op. cit. TRIHN, Min-Ha. Woman
Nativ Other: Writing Postcoloniality and Feminism. Bloomington: Indiana University Press, 1989.
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La antropologia y la historia nos informan del hecho transcultural de 6rdenes sexuales
desiguales con roles y esferas diferenciadas para lo considerado masculino y femenino.
Sin embargo, y pese a las diferencias existentes de cultura a cultura, la constante es la
situacion de subordinacion de las mujeres o lo que se ha llamado la universalidad de la

subordinacion de las mujeres.

Tener en consideracion el cardcter transcultural de las jerarquias de género y las
especificidades culturales de los sistemas de sexo-género de cada sociedad es
especialmente relevante en contextos de sociedades pluriculturales como las actuales
donde, parafraseando a Susan Moller Okin, se ha venido a llamar la atencion sobre si el

multiculturalismo es o no perjudicial para las mujeres.'6!

Pienso que mas alla del contexto cultural donde nos encontremos, es posible constatar
situaciones de vulnerabilidad y perjuicio para la vida y desarrollo de las mujeres. En
efecto, la situacion de mayor vulnerabilidad de las mujeres estd presente, en mayor o
menor medida, en todas las sociedades actuales. Esta afirmacion es valida tanto para las
mujeres del grupo cultural hegemonico occidental como para las mujeres de los grupos
minoritarios, de todas las clases sociales, de todas las edades, etc. Por ello lo importante
es establecer, en los contextos socioculturales especificos (incluido el hegemonico), el
tipo de relaciones o caracteristicas sociales que hacen que las mujeres seamos objetos y

no sujetas de derecho son capacidad de agencia.

Personalmente reformularia la frase de Okin y, en vez de cuestionar si el
multiculturalismo es perjudicial o no para las mujeres, cuestionaria qué tipo de
relaciones o caracteristicas en cualquier contexto sociocultural son perjudiciales para las
mujeres. Y esto, porque creo que la exigencia del cambio en la situacion de
subordinacion de las mujeres pasa necesariamente por el cambio de patrones culturales,
ideologicos, religiosos. Considero que las culturas son resultado de procesos dinamicos

que a la vez, constituyen procesos en si mismas, por lo tanto, ninguna cultura es

161 OKIN, Susan Moller. “Es el multiculturalismo malo para las mujeres? En: COHEN, Joshua,

HOWARD, Matthew and Martha C. NUSSBAUM (Ed.). Is Multiculturalism bad for women? Princenton,
New Jersey: Princenton University Press, 1999. Traducido por Maria Cristina Irurita Cruz. Universidad
del Valle, Colombia. En: http://genero.univalle.edu.co/pdf/multiculturalismo.pdf
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estatica. El dinamismo de la cultura abre una gama de posibilidades para el cambio de

las estructuras opresivas y la mejora en la vida y proyectos de vida de las personas.

Desde el Feminismo, las estrategias de cambio o movilidad social se plantean como
estrategias de empoderamiento en términos de autonomia, de ser para si y de decidir
sobre el propio destino, lo que también implica revalorar la propia diferencia como

mujeres, como sujetos inmersos en culturas diversas, con identidades diversas.

Coincido con las posturas feministas que consideran que el empoderamiento y la

autonomia de las mujeres no significa la asimilacion!®?

de las mujeres y lo femenino al
patréon de masculinidad hegemonica, a aquel patrén sociocultural revestido por su
propio poder como “universal”. Tampoco comparto las posturas esencialistas de
algunos feminismos que bajo la idea de una “esencia femenina” terminan idealizando
los tradicionales estereotipos y roles asignados por el sistema de jerarquizacion de sexo-
género ni el etnocentrismo ni el colonialismos académico que se encuentran en mucha

de la produccion feminista occidental hegemonica.

Lo que encuentro necesario es revalorar socialmente las funciones de reproduccion y
cuidado que historicamente han ejercido mayoritariamente las mujeres, haciéndolas
accesibles a todos y todas, asi como también romper con los mandatos de género que
encasillan a las personas limitando su libertad y proyectos de vida, respetando las
diferencias culturales y tratando de encontrar mecanismos liberadores que no caigan en

posturas colonizadoras sobre la diferencia pero tampoco en el relativismo cultural.

En este sentido, coincido con las posturas que desde el feminismo proponen romper con
las prescripciones de género que encasillan a las personas segin su sexo en una
dicotomia jerarquica que restringe, coacciona, excluye y discrimina a una diversidad de
identidades sexuales y genéricas que existen en la realidad. La idea es romper con las
prescripciones socioculturales de roles, estereotipos y espacios de actuacion del género
asi como la valoracion distinta en términos de prestigio, privilegios y acceso a los
recursos reales y simbolicos de la sociedad, dando cabida todo tipo de identidades de

manera tal que el sexo de las personas no implique un determinado destino para ellas y

162 La asimilacion es expresion de la subordinacion al patrén hegemonico en términos de dejar de ser una
misma para ser como el otro pero a sabiendas de nunca llegar a serlo.
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sobre todo, para el caso de las mujeres, que este destino sea vivido generalmente en la
subordinacién y la discriminacion. Coincido por ello con las posturas feministas que
reivindican una verdadera integracion en términos de reconocimiento de las diferencias

y redistribucion de los recursos materiales y simbdlicos de la sociedad.!®

163 FRASER, Nancy. La justicia social en la época de la politica de la identidad: redistribucion,
reconocimiento y participacion. En: Con/textos N 4, Aiio 2. Lima: Pontificia Universidad Catolica del
Pert, octubre de 1998. pp.1-20.
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Capitulo 2

La perspectiva de género en el derecho:

el caso de la violencia contra las mujeres

La perspectiva de género se constituye en el aporte fundamental del feminismo para el
analisis critico y una nueva concepcion del derecho. En este apartado voy a desarrollar
lo que se entiende por perspectiva de género asi como sus criticas y aportes mas
importantes al ambito de lo juridico para lo cual tomaré como ejemplo y como hilo

conductor el problema de la violencia de género.

Es importante poner énfasis en el hecho de que tradicionalmente la existencia del
derecho se ha fundamentado en la necesidad del orden juridico a fin de posibilitar la
convivencia social. Pero situandonos en las caracteristicas de los sistemas sexo-género
descritas en el Capitulo 1, cabe preguntarnos ;qué tipo de convivencia social?
Evidentemente en una sociedad que aspire a llamarse democratica no es posible avalar
“aquella convivencia” que implique la exclusion y la desigualdad de las mujeres. Por
ello, cabe preguntarse ;qué papel juega lo juridico en la produccion, mantenimiento y
reproduccion del sistema sexo-género, sus desigualdades y especialmente, la violencia

de género?

Las estructuras de género que definen las ideologias, normas, instituciones sociales y
subjetividades también influyen en lo juridico como parte del sistema y lo hacen
funcional a ¢él. Los datos de numerosos estudios sostienen que el derecho no es neutral
en términos de mantenimiento y reproduccion de las desigualdades de género sino que
ha sido y en muchos casos sigue siendo, un mecanismo para el mantenimiento de dichas
desigualdades. Puede constatarse a través de la historia que los temas referidos al
control del cuerpo, la sexualidad, la capacidad reproductiva de las mujeres asi como los
roles, estereotipos y espacios socialmente construidos alrededor de los mismos se han

visto fortalecidos y afianzados por los distintos sistemas juridicos normativos.
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El derecho llegd a constituirse en uno de los principales mecanismos para el
mantenimiento de las estructuras de género y de la violencia contra las mujeres, cuando
fundamentando sus acciones en aras del bien comun, la ley, el orden social, la tradicion,
la cultura, la religion, la familia y otros intereses; ha mantenido y legitimado las
inequidades y los estereotipos de género reforzandolos a nivel de las relaciones
interpersonales y simbolicas mediante la doctrina, legislacion y la aplicacion de la ley.
En este sentido, el derecho funciona al mismo tiempo como un mecanismo de coercion

y socializacion.

La perspectiva de género es un enfoque analitico de hechos e instituciones sociales que
incide en las relaciones de poder construidas a partir de las diferencias sexuales. Este
enfoque ha cuestionado, visibilizado y redefinido la situacion de subordinacion de las

mujeres y las formas como la sociedad produce, mantiene y reproduce esta situacion.

El género incide en el caracter social y cultural de las diferencias y desigualdades y por
eso mismo se insiste en la necesidad y en la posibilidad de cambiar el sistema social de
jerarquias sexuales por uno que consagre la igualdad real mediante el reconocimiento e

igual valoracion de las diferencias.

Por ello, desde una perspectiva de género es posible concebir al derecho como un
espacio de discusion sobre los problemas que la jerarquizacion de género impone y
como un instrumento para el cambio social. De hecho esta concepcion ha sido llevada a
la practica por muchas activistas e intelectuales feministas utilizandose la estrategia
legal como una de las fundamentales para mejorar la condicion de las mujeres. El
reconocimiento de los derechos de las mujeres y la condena de la violencia de género en
los sistemas juridicos nacionales e internacionales es un ejemplo de este proceso, aun

inacabado por cierto.

En efecto, desde la perspectiva de género se ha realizado una construccion alternativa
respecto a las causas y formas de la violencia ejercida contra las mujeres y se la ha
redefinido como violencia de género. Partiendo de visibilizar este tipo de violencia,
cuestionando las multiples formas en las que la sociedad la legitima (con argumentos
biologicos, religiosos, de necesidad social, etc.) y analizando sus distintas formas y

manifestaciones, se la ha redefinido como problema estructural de caracter politico y
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social. Asi, se develan las estructuras de poder que existen y determinan la
subordinacion femenina y con ella, una forma especifica de violencia contra las mujeres
que funciona como mecanismo de control social, manteniendo y reproduciendo el

sistema de jerarquias socio-sexuales establecida por el género.

Los estudios juridicos feministas ponen en evidencia que la violencia contra las mujeres
se ejerce en ambitos publicos y privados, de muy diversas formas y que no so6lo se
limita a los actos violentos que puede ejercer un hombre sobre una mujer sino que
también es posible ver en el derecho, a nivel de la doctrina, la legislacion y la practica
de los operadores de justicia, rasgos o caracteristicas que repiten la experiencia de la
violencia, en tanto reproducen a nivel juridico los estereotipos y la discriminacién por

razon de género.

A fin de llegar al entendimiento de lo que es la perspectiva o enfoque de género y sus
aportes al derecho, comenzaré explicando brevemente en qué consiste la teoria
feminista del derecho en sus distintas vertientes, dado que el desarrollo tedrico y la
practica de las distintas corrientes feministas en el derecho han aportado de diversas
formas a la construccion del enfoque de género como perspectiva de andlisis y
elaboracion de propuestas para la construccion de un derecho justo e inclusivo de las

necesidades y exigencias de las mujeres.

Enseguida, abordaré lo que se entiende por la postura de género en el derecho y sus
principales criticas y aportes a la reformulacion de un derecho justo en término de
género. Finalmente trataré sobre el marco tedrico desarrollado desde la perspectiva de
género respecto a la violencia contra la mujer, como aporte conceptual y metodologico

del bagaje teoérico y de la practica feministas.

2.1. ;Qué es la teoria feminista del derecho?

A través de la critica deconstructiva de los tradicionales paradigmas del conocimiento y
proponiendo una nueva forma de concebir el derecho, que tenga en cuenta las
necesidades, intereses, exigencias, expectativas y experiencias de las mujeres; las

distintas corrientes feministas han analizado y propuesto cambios fundamentales en la
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teoria y concepcion del derecho, las mismas que se reflejan en la creacion de nuevos
conceptos y formas de proceder en lo juridico, en la conquista de normas juridicas
sustantivas y procesales, en la introduccion del enfoque de género para la ensefianza del

derecho y la capacitacion de los operadores juridicos.

La perspectiva de género como categoria de analisis del derecho pone en evidencia que
las relaciones de poder que configuran un orden social estratificado en funcion a
jerarquias genérico-sexuales también fijan los contenidos del derecho a la vez que se
sirven de ¢l para crear y mantener el sistema sexo-género de hegemonia masculina. Asi
pues, la perspectiva de género encuentra que en muchos aspectos, el derecho es
funcional al sistema sexo-género en tanto, a través de la regulacion de conductas
sociales mediante mandatos, prescripciones, facultades y prohibiciones, que reflejan
roles, atributos, espacios de accion, formas de interaccion y valoraciones diferenciadas
por sexo; el derecho produce y refuerza las jerarquias de género, influyendo tanto en las
experiencias de vida de las personas asi como en el imaginario social, valiéndose de la

coaccion real y simbdlica de lo juridico.

El enfoque de género aplicado al derecho, da cuenta del mismo como parte de la
dimension normativa, institucional y simbolica del género, y como un factor
fundamental para la construccion de identidades a nivel individual y colectivo. En
efecto, el derecho opera, parafraseando a Teresa de Lauretis, a modo de una tecnologia
del género,'%* pues lo juridico, en tanto dimension normativa, institucional, simbolica y
factica del poder en la sociedad, tiene el poder suficiente crear, mantener y promover el

el género, controlando “... el campo de significacion social del género”.1%

En este orden de ideas, la perspectiva de género concibe al derecho como como practica
social discursiva y especifica, en tanto “(...) produce sentidos propios y distintos de los
generados por otros discursos, que expresan los niveles de acuerdo y conflictos que
existen y operan en una determinada sociedad.'®® Asi pues, el derecho es definido

“«

también como un discurso social que, “... como tal dota de sentido a las conductas de

los seres humanos y los convierte en sujetos, al tiempo que opera como el gran

164 DE LAURETIS, Teresa. “La Tecnologia del Género”, op. cit., p. 24

15 fdem

166 RUIZ, Alicia. “La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres”. En: BIRGIN,
Haydee (comp.). El derecho en el género y el género en el derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000. p. 20-21
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legitimador del poder, que habla, convence, seduce y se impone a través de (...) la
167

ley.
La perspectiva de género en el derecho aporta al descubrimiento de los rasgos que hacen
del derecho un instrumento funcional al sistema sexo-género de hegemonia masculina
en tanto integran en ¢l valoraciones y prejuicios que reflejan y refuerzan jerarquias
sexuales, las mismas que se han normativizado y “naturalizado” con el peso de lo
juridico, tanto a nivel normativo como a nivel simbolico. Pero ademas, la teoria legal
feminista o perspectiva de género en el derecho propone desde una postura
reconstructiva, repensar y articular la concepcion de lo juridico y los derechos existentes
asi como dar contenido a nuevos derechos conforme a las experiencias, necesidades,

intereses y perspectivas de las mujeres.'®

Asi pues, constatamos que en muchos aspectos de lo juridico que van desde las
concepciones filosoficas y simbolicas hasta los mandatos normativos y su aplicacion
por los distintos operadores del derecho; se producen y reproducen los roles,
estereotipos y jerarquias de género, las conductas y funciones que la sociedad impone y
espera que hombres y mujeres cumplan. De esta forma se puede afirmar que lo juridico

también toma parte en la construccion de las identidades masculinas y femeninas.

Las distintas vertientes del feminismo juridico han analizado criticamente el derecho
denunciando las dicotomias y jerarquias de género inmersas en sus concepciones,
normas y procedimientos, y lo han replanteado cuestionando sus doctrinas y conceptos,
introduciendo nuevos temas y problematizando cuestiones que antes no habian sido

contempladas ni desde el punto de vista académico ni desde la practica juridica.

Asi pues, el feminismo juridico ha creado nuevos nuevos conceptos y ha integrado una
metodologia o manera de acercarse y analizar el derecho, partiendo de la experiencia de
las mujeres como nuevo sujeto de conocimiento y motivadas por el ideal de la igualdad
real y el cambio de la situacion de exclusion o discriminacion vivida por ellas mismas.
En este sentido, el derecho se concibe también como un instrumento de cambio social,

que si bien no es el Unico, si tiene una importancia fundamental en tanto, instrumento de

167 fdem
168 Ibidem, pp. 167-168
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poder, como norma social, como institucion y como simbolo que influye decisivamente

en el imaginario social y en la vida cotidiana de las personas.

La perspectiva de género en el derecho ha puesto énfasis en el analisis de las relaciones
de poder en términos de género, que subyacen en los conceptos y normas juridicas,
acercandose al derechos desde la experiencia de las mujeres y analizando los efectos de
lo juridico en sus vidas en concreto, en lo cotidiano, en las interrelaciones personales,
incluyendo la informacion o formacion juridica que tengan las mujeres pues ello es
importante a efectos del empoderamiento individual y colectivo y el reconocimiento o
conquista de derechos. Pero también, el enfoque de género en el derecho incide en las
posibilidades y/o en la forma cémo las mujeres acceden o no, al mundo de lo juridico en
todas sus instancias y en todos sus aspectos, por ejemplo, la forma como se concibe el
derecho y el sujeto de derecho, lo que amerita ser considerado "bien juridico protegido"
o no, el contenido de las leyes y los proyectos de ley, el acceso a la justicia, los
procedimientos judiciales y/o protocolos de actuacion de los operadores juridicos, sus

formas de actuar y razonar, la ensefianza del derecho, etc.

Asimismo, el enfoque de género en el derecho incide en la necesidad de tener en cuenta
la diversidad de las personas, el real posicionamiento de los sujetos en los distintos
escenarios sociales y las distintas relaciones de poder que existen al respecto. Por ello,
el género como perspectiva analitica que tiene como objetivo encontrar la forma como
se desarrollan las relaciones sociales que determinan desigualdades y exclusiones en
funcioén al factor sexo-género y soluciones al respecto, insiste también en la necesidad
de tener en cuenta su analisis, como otros factores como la raza o etnicidad, condicion
socioeconomica, la edad, la discapacidad, etc. influyen y se dejan influir en el género.
Es por ello, que el analisis de género en el derecho tiene en cuenta el anélisis y los
hallazgos que otras disciplinas otorgan a los hechos sociales y a lo juridico. En esta
misma linea, y siendo que la perspectiva de género se desarrolla dentro del bagaje
tedrico y el activismo feministas, el didlogo critico y permanente entre practica y

reflexion teodrica es teoria es una de las caracteristicas de los estudios de género.

El feminismo juridico en sus distintas vertientes, tiene una concepcion amplia del
derecho, que como se ha sefialado antes, tiene un componente normativo, institucional y

simbdlico cultural. Por ello, desde esta perspectiva, definir al derecho sélo a través de la
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ley o el sistema de normas resulta limitado pues no se toman en consideracion los
efectos que lo juridico proyecta en la vida de las personas. Asi pues, para la perspectiva
de género, es relevante el analisis de los efectos que el derecho causa en la vida de las
personas en concreto por lo que se incide en el estudio de los procesos de creacion,
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas y especialmente en el analisis de la
actuacion de los organos jurisdiccionales y otros operadores juridicos, incluyendo la

forma y contenidos que se ensefian en las facultades de derecho!®’.

A esto debe agregarse, el analisis critico de las concepciones filosoficas y
socioculturales que estan en la base misma de la construccion del derecho como sistema
normativo e institucional, como por ejemplo, los conceptos de sujeto de derecho,
autonomia individual, publico y privado; la supuesta universalidad, neutralidad y
objetividad del derecho y el razonamiento l6gico-juridico. El cuestionamiento de estos
postulados ha llevado a develar como el derecho se constituye en parte de la dimension

simbolica del sistema sexo-género.

Las consideraciones anteriores rompen con la tradicional concepcion del derecho que lo
reduce a sistema positivo, dando a la perspectiva juridica feminista el caracter de teoria
critica. Vale decir que el caracter critico de la teoria feminista del derecho, es decir la
forma como reflexiona y deconstruye las concepciones de base y los parametros con los
que se analiza, se practica y se ensefia el derecho tradicional,!”® asi como las propuestas
de cambio que desarrolla, le ha generado multiples detractores en el mundo académico y

en la practica juridica.

Las feministas estadounidenses inician en los afios 60 y 70 del Siglo XX, lo que se ha
venido a llamar “teoria feminista del derecho” o feminist jurisprudence.’’!
Jurisprudence y feminist jurisprudence pueden traducirse como “teoria del derecho” y

“teoria feminista del derecho” respectivamente.

169 SUAREZ LLANOS, M* Leonor. Teoria Feminista, Politica y Derecho. Madrid: Dykynson, S.L.,
2002. p. 164

170 Ibidem, p. 165

17l BARNETT, Hilaire. Introduction to Feminist Jurisprudence. Londres: Cavendish Publishing Limited,
1998.
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La jurisprudence o teoria del derecho tiene dos acepciones, una en sentido amplio o
general y la otra en sentido restringido. Las jurisprudences theories o teorias del
derecho en sentido amplio son teorias politicas que poseen ramificaciones legales. Asi,
puede hablarse de la teoria liberal o la teoria marxista, porque cada concepcion politica
presenta su propia concepcion del Estado al que le es funcional cierto sistema y modelo

de comprension del derecho.!”?

De esta forma, la jurisprudence o teoria del derecho en sentido amplio esta referida:

“«

. al conjunto de concepciones politicas, psicologicas o epistemologicas que
proyectan sus presupuestos conclusivamente como una critica de la concepcion
del Derecho existente y una reconstruccion de su concepcion como sistema de
organizacién y distribucién’!’3.

Desde esta perspectiva, las distintas concepciones feministas politicas, psicologicas,
morales, daran lugar a distintas feminist jurisprudences o teorias del derecho (radical,

postmoderna, marxista, etc.).!”*

Por otro lado, la jurisprudence o teoria del derecho en sentido estricto o técnico se
referira “al concepto técnico del derecho y de la norma, a su conceptualizacion formal
del derecho en cuanto sistema, definiciones juridicas, relaciones intrasistémicas,

razonamiento legal... """’

A decir de Maria Leonor Suarez, la Teoria del Derecho Feminista en sentido estricto o
técnico, se encontraria con las dificultades referidas a la propia definicion de teoria del
derecho porque no existe un acuerdo acerca de la concepcion del sistema, las normas y
el método de razonamiento ni existe un acuerdo acerca de la consistencia, extension y

objetos de andlisis de la teoria del derecho.!”®

172 Debe tenerse en cuenta que en la actualidad, Derecho, sistema de gobierno y sistema politico son
términos que se encuentran inescindiblemente vinculados. SUAREZ LLANOS, M* Leonor. Teoria
Feminista, Politica y Derecho, op. cit. pp. 165-166

173 Ibidem, p. 166

174 [dem

175 fdem

176 [dem
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Otra dificultad que debe afrontar la Teoria del Derecho Feminista deriva de la
concepcion técnica o formalista de la teoria del derecho tradicional. Asi desde el punto
de vista tradicional, la concepcion feminista careceria de una teoria del derecho porque
sus amplios presupuestos le impedirian estar acorde con una definicion técnica que es
propia de la concepcion legalista positivista dominante y también porque cuestiona
preceptos basicos sobre las que se construye el propio pensamiento juridico, como por
ejemplo, la concepcion de sujeto de derecho o la pretendida neutralidad y objetividad de
las normas pero también, porque el feminismo juridico crea nuevos conceptos y utiliza
valoraciones que tradicionalmente han sido excluidas del mundo académico y juridico,
tildandolas de “irracionales” o “absurdas”. Por estas razones, una teoria feminista del
derecho en los términos que impone la teoria del derecho tradicional de sesgo masculino
seria imposible pues no encaja en la definicion institucionalizada, formal y técnica de

derecho positivo.'”’

En efecto, la teoria juridica feminista no calza en los estrechos parametros del Derecho
tradicional porque considera que el Derecho, en tanto producto historico y social, no se
limita a un conjunto de normas y principios de “naturaleza juridica” sino que ademas
tiene un trasfondo y un contenido politico y social. Por ello, el feminismo juridico
asumira por lo general una perspectiva amplia de la teoria del derecho que incluya los
presupuestos filosoficos, la realidad social, la dimension simbdlica y su potencial como
mecanismo de construccion de identidades de género y jerarquias sociales. Por estas
razones, los argumentos criticos y reconstructivos del feminismo juridico no se limitan
al analisis normativo aunque también tratan de atender a una definicion técnica del
derecho sino que extienden al analisis y a la critica de sus fundamentos filosofico

politico y a sus efectos en la vida cotidiana de las personas y el imaginario social.!”®

La teoria feminista se caracteriza por su diversidad y por la intensidad de su debate. El
feminismo juridico como parte de la teoria y la practica feminista ha adoptado diversas
propuestas en funcion a la tendencia tedrica que la inspira. En efecto, la diversidad de la
concepcion feminista sobre sus presupuestos y argumentos filosoficos se proyecta en la
teoria feminista del derecho a través de una diversidad de conceptos y estrategias

juridico-politicas.

177 Ibidem, pp. 166-168
178 Ibidem, p. 168
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Desde mi punto de vista, cada una de las corrientes feministas ha realizado importantes
criticas al derecho y han aportado y aportan de distinta manera a la formacion de la
perspectiva de género en el derecho, es decir, una forma de analisis de lo juridico como
parte de un sistema socio-historico, (que nutre y se nutre entre otras cosas, del sistema
sexo-género), que crea y usa un conjunto de nuevos conceptos y criterios juridicos,
reformas legales (sustantivas y procesales) y cambios en el actuar de los operadores de
justicia, tendientes a la transformacion de lo juridico en un instrumento dirigido hacia la
equidad y la justicia para las mujeres. Por ello mi intencion en este estudio es resaltar
los aportes, con los que las feministas de las distintas vertientes han contribuido y

contribuyen, a la reflexion critica y la reconstruccion del derecho.

A efectos de esta investigacion, debo precisar que mi intencion no es hacer una historia

179 pero si quiero hacer referencia al feminismo desarrollado a partir de

del feminismo
los afios sesenta y setenta del siglo XX, describiendo brevemente los aportes de las
distintas corrientes feministas a la formacion del feminismo juridico para después
presentar la postura del enfoque de género en el derecho y las principales criticas y

propuestas de reconstruccion del derecho que desde esta perspectiva se plantean.

En efecto, las criticas feministas al derecho moderno tienen antecedentes que se
remontan a sus origenes en la época de la Ilustracién y que se han desarrollado a lo
largo de la historia, viendo sus frutos en la conquista de los derechos de las mujeres.
Entre las precursoras del feminismo destaca Olympe de Gouges, quién critico las bases
mismas del Estado moderno y del derecho, al denunciar la opresion y la exclusion de las
mujeres en el proyecto politico revolucionario francés. Su obra La Declaracion de
Derechos de la Mujer y la Ciudadana de 1791, se erige como critica a la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que excluia a las mujeres como sujeto de

derecho y como sujeto politico. De Gouges, planted la exigencia de la libertad, la

179 Sobre la historia del feminismo y las distintas corrientes tedricas feministas puede consultarse entre
otras obras: AMOROS Celia y Ana de MIGUEL (Eds.). Teoria Feminista: de la Ilustracion a la
Globalizacion. De los Debates sobre el Género al Multiculturalismo. Madrid: Minerva, 2007. 3 vols.
DUBY Georges y Michelle PERROT. Historia de las Mujeres en Occidente. Madrid: Taurus Minor,
Santillana, 2000. 5 vols. FERNANDEZ PONCELA, Anna. “Estudios sobre las mujeres, el género y el
feminismo. En: Nueva Antropologia. Revista de Ciencias Sociales. N° 54, México, 1998. pp. 79-95.
PEREZ GARZON, Juan Sisinio. Historia del Feminismo. Madrid: Libros de la Catarata, 2011.
TAILLEFER DE HAYA, Lidia. Origenes del Feminismo: Textos de los Siglos XVI al XVIII. Madrid:
Narcea, 2008.
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igualdad y los derechos politicos para las mujeres, incluyendo el derecho a la igualdad
ante la ley, el derecho al voto y la participacion de las mujeres en los cargos publicos, la
igualdad en el matrimonio, el derecho a la propiedad y a la educacion para las mujeres,

entre otros.!30

Por su parte, en Inglaterra, Mary Wollstonecraft critica las posturas biologicistas sobre
las desigualdades entre los sexos convirtiéndose en una de las primeras autoras en
incidir en el tema de la educacion y la cultura como determinantes en la construccion de
los caracteres, estereotipos y roles diferenciados entre hombres y mujeres. Por ello en su
obra Vindicacion de los Derechos de la Mujer de 1792, denuncia la educacion
tradicional que se da a las mujeres como base para su dependencia y el sometimiento al
poder masculino, por lo cual incide en la necesidad de que ellas accedan a la educacion

en términos de igualdad con los hombres.!8!

Otra de las autoras pioneras en las criticas al estatus social y juridico de las mujeres fue
Flora Tristan. La autora franco-peruana, precursora del feminismo socialista, puso sobre
el tablero el problema de la doble discriminacion que por razén de género y clase social
vivian las mujeres obreras y la exigencia de la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres para la reivindicacion de la clase obrera.!®? Ademas, ya en 1839, Flora Tristan
dejo constancia del problema social y juridico (experimentado en su propia vida) que
implica la violencia de género, la falta de acceso a la justicia por parte de las mujeres,
y/o la ineficaz actuacion de las instituciones estatales competentes en esos casos.

Asimismo, reclamo derechos patrimoniales para las mujeres.'®3

En 1848 se celebro la Primera Convencion sobre los Derechos de la Mujer en los
Estados Unidos, en la que se reflexiono y debatié acerca de la condicion y los derechos
de las mujeres. En esta oportunidad, y tomando como referencia la Declaracion de

Independencia de los Estados Unidos, el movimiento encabezado por Elizabeth Cady

180 DE GOUGES, Olympe. Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana. En:
http://www.feministasconstitucional.org/node/59 Universidad de Alicante. Red Feminista de Derecho
Constitucional.

181 WOLLSTONECRAFT, Mary. Vindicacion de los Derechos de la Mujer. Madrid: Catedra, Universitat
de Valéncia, Instituto de la Mujer, 2000.

182 TRISTAN, Flora. Unién Obrera. Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Centro de la
Mujer Peruana “Flora Tristan”, 2011.

183 TRISTAN, Flora. Peregrinaciones de una Paria. Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Centro de la Mujer Peruana “Flora Tristan”, 2006.

93



Staton y Lucretia Mott emite el Manifiesto de Seneca Falls (o “Declaracion de
Sentimientos”), en el cual se reivindica el derecho a la igualdad y se denuncian la
exclusion y las restricciones de las mujeres al goce y ejercicio de los derechos civiles y
politicos. Destaca la reivindicacion para las mujeres del derecho al voto, el derecho a ser
elegidas y ocupar cargos publicos y a participar en la vida publica a través de
organizaciones y partidos politicos.'8* Staton y Susan Anthony iniciarian el Movimiento
Sufragista en los Estados Unidos, el mismo que muy pronto se extenderia por Inglaterra

y otros paises, reivindicando el derecho al voto femenino.

En este contexto, destacan también los escritos de John Stuart Mill quien en su texto de
1869 E! sometimiento de las mujeres, argument6 que la subordinacion de las mujeres
era permitida y mantenida por normas legales les impedian el pleno ejercicio de sus
capacidades y el desarrollo de su personalidad. Por ello, plante6 la exigencia de
consagrar la igualdad legal entre los sexos y con ello, la igualdad de hombres y mujeres
en el matrimonio, el reconocimiento del derecho al voto y el derecho a la educacion

para las mujeres.

Como se ha sefialado antes, las criticas feministas al Derecho moderno han sido una
constante desde su origen y se basan en los mismos principios de igualdad y libertad

que lo inspiraron.

A continuacion presentaré algunos de los temas mds resaltantes sobre los que cada
corriente feminista ha incidido en sus criticas al Derecho y que han contribuido a partir
de los afios sesenta, a la formacion y desarrollo de la perspectiva de género en el

Derecho.

2.1.1. El feminismo juridico de la igualdad

El feminismo de la igualdad se desarrollo principalmente en los Estados Unidos entre

los afios sesenta y setenta y tuvo dos vertientes, el liberal y el social. Para el feminismo

liberal de la igualdad, la desigualdad entre hombres y mujeres se debe a una injusta

184 MARTIN GAMERO, Amalia. Antologia del Feminismo. Madrid: Alianza Editorial, 1975. pp. 55-57.
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adjudicacion de derechos y oportunidades,'®> por eso para la perspectiva juridica del
feminismo liberal de la igualdad, el problema no ha sido el derecho en si mismo sino el
trato desigual que las mujeres han recibido del derecho, el mismo que las ha relegado al
ambito de lo privado y la familia. Esta perspectiva juridica se centrara prioritariamente,

en objetar la desigualdad ante la ley desde una perspectiva liberal.!®¢

Desde esta perspectiva, las diferencias de sexo y género no deben ser relevantes para el
ordenamiento juridico incidiéndose en la necesidad de reformas legales a fin de lograr la
igualdad de trato entre hombres y mujeres. Por ello la igualdad ante la ley y la
prohibicion de practicas discriminatorias contra las mujeres serian la garantia de que las

mujeres fueran tratadas como sujetos de derecho iguales a los hombres. '

Las limitaciones de esta postura se hicieron ver principalmente respecto a las
condiciones de trabajo de las mujeres y dieron cabida al feminismo liberal social que
puso sobre la mesa los problemas relacionados con el hecho de que aunque las mujeres
habian ingresado al mercado laboral fuera del hogar, sus remuneraciones eran (y siguen
siendo en muchos casos) inferiores a las de los hombres pese a realizar los mismos
trabajos, que mayoritariamente sus jornadas laborales son mas largas que las de los
hombres porque ademds del trabajo remunerado siguen siendo las titulares y
responsables del trabajo doméstico y de cuidados en la familia; que no existe igualdad
entre hombres y mujeres para el acceso a ciertos trabajos enfrentdndose ademads a
mayores limitaciones para el ascenso laboral. Asi, el feminismo liberal social
propondria una reforma legal hacia la igualdad de oportunidades con énfasis en los
temas laborales y otras areas del espacio publico utilizando las acciones afirmativas
como herramienta para compensar las historicas desigualdades entre mujeres y

hombres.!88

Asi pues, los feminismos de la igualdad se centraron en la identificacion de los

obstaculos a la igualdad de oportunidades en el ambito laboral y publico y en articular

185 SANCHEZ MUNOZ, Cristina, BELTRAN PEREYRA, Elena y Silvina ALVAREZ. “Feminismo
liberal, radical y socialista”, op.cit. p. 104

186 SUAREZ LLANOS, Maria Leonor. Teoria feminista, politica y derecho, op. cit. p. 169

187 FERNANDEZ REVOREDO, Marisol. “Usando el género para criticar al derecho”. Revista de
Derecho Pontificia Universidad Catélica del Peru. Facultad de Derecho. N° 59 (2006), pp. 357-375. p.
359. En: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/3073/2919

188 Ibidem, p. 359
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estrategias a fin de alcanzarlas como por ejemplo, impulsando el cambio de normas
constitucionales a fin de garantizar la igualdad y la no discriminacion, la adopcion de
politicas de accion afirmativa y el uso del derecho antidiscriminatorio para los casos de

discriminacion por razon de sexo.'%?

2.1.2. El feminismo juridico radical

El feminismo radical surge y se desarrolla entre finales de los afos sesenta y el primer
lustro de los setenta y se caracteriza porque su elaboracion tedrica estuvo muy ligada al
activismo de los movimientos sociales y politicos.!”® Esta caracteristica, que relaciona
produccion tedrica y practica y el examen de la propia experiencia de vida como
experiencia politica de las mujeres, es uno de los aportes de las feministas radicales que
ha llegado hasta nuestros dias como una de las caracteristicas fundamentales de la

perspectiva de género como categoria analitica.

Otro de los grandes aportes del feminismo radical fue el identificar la existencia de un
sistema de dominacién social basado en la diferencia sexual donde el poder en sus
distintas dimensiones y espacios de actuacion (publicos y privados) es detentado por los
hombres y lo masculino. Asi, surge la nocion de “patriarcado” a fin de hacer referencia
al sistema social de dominacion masculina y para denunciar la situacion de opresion en

la que viven las mujeres.'”!

El feminismo radical incide en el contenido politico del sexo, la sexualidad, las
relaciones entre los sexos y la capacidad reproductiva de las mujeres, pues configuran y
reproducen relaciones de poder que son la base del sistema de dominacion patriarcal y
de la opresion de las mujeres, sistema que, aunque originado en la familia (nuclear,
patriarcal y heterosexual), se refleja y ejerce en todos los ambitos de la sociedad,
incluidos las relaciones sexuales, la familia, la sociedad, la politica, el mundo

ideologico, simbolico, cultural y psicoldgico.

189 SANCHEZ MUNOZ, Cristina, BELTRAN PEREYRA, Elena y Silvina ALVAREZ. “Feminismo
liberal, radical y socialista”, op.cit. pp. 97 y 100

190 Ibidem, p. 105

91 fdem
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Asi, para las feministas radicales, la sexualidad tiene contenido politico. En esta linea,
Kate Millet define la politica como “el conjunto de relaciones de poder, en virtud de los
cuales un grupo de personas queda bajo el control de otro grupo”, definicion aplicable
a la estructura y efectos del sistema patriarcal. Millet afirma que, “el sexo es una
categoria social impregnada de politica”. La autora utiliza la palabra “politica” para
referirse a los sexos a fin de “subrayar la naturaleza de la relacion reciproca que éstos

han ocupado en el transcurso de la historia y siguen ocupando en la actualidad "%’

El feminismo radical también pone énfasis en el analisis y la denuncia de la fuerza y/o
la violencia como mecanismo de control del sistema de dominacion patriarcal. En
efecto, si bien el patriarcado se vale de la socializacion para la conformacion de
subjetividades de género y con ello el presunto “consentimiento” a la adjudicacion y
adquisicion de roles y jerarquias genérico-sexuales, su cardcter de sistema de
dominacion hace del apoyo de la fuerza o el ejercicio de la violencia un instrumento de

intimidacion constante a fin de ejercer un control eficiente.'”3

Asi pues, las distintas formas de violencia contra las mujeres que se ejercen en el
patriarcado tienen caracter sexual o de género. Por ello, afirma Kate Millet: “La firmeza
del patriarcado se asienta también sobre un tipo de violencia de caracter

marcadamente sexual, que se materializa plenamente en la violacién. %

Los problemas referidos a la opresion de las mujeres en el matrimonio, la familia y el
control la sexualidad y la capacidad reproductiva femenina en ambitos publicos y
privados se reflejan en los temas relevantes para el feminismo juridico radical entre los
que destacan la desigualdad real en que viven las mujeres y la critica al principio de
igualdad formal, la opresion en el matrimonio y las relaciones familiares, la violencia
contra las mujeres, la violacion sexual, el acoso sexual, el aborto, la pornografia y la

prostitucion.

Catharine McKinnon incidié en el analisis de la sexualidad como factor fundamental

para explicar el origen de la dominaciéon masculina asi como en el analisis del derecho

192 MILLET, Kate. Politica sexual. Madrid: Catedra, Universitat de Valencia, Instituto de la Mujer, 1995.
p- 68

193 Ibidem, p. 100

194 Ibidem, p. 101
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en tanto instrumento del patriarcado para su propio mantenimiento y reproduccion. Asi,
a través de la legalizacion de la sexualidad y el punto de vista masculinos, se legitima el
poder patriarcal al mismo tiempo que se controla el cuerpo, la sexualidad y la capacidad

reproductiva de las mujeres. Al respecto, afirma MacKinnon:

“El Estado es masculino en el sentido feminista: la ley ve y trata a las mujeres
como los hombres ven y tratan a las mujeres. El Estado liberal constituye con
coaccion y autoridad el orden social a favor de los hombres, como género,
legitimando normas, formas, la relacion con la sociedad y sus politicas basicas.
Las normas formales del Estado recapitulan el punto de vista masculino en el
nivel de designio. "%’

Uno de los aportes fundamentales de Catharine MacKinnon fue analizar el papel del
Estado en la conformacion de la jerarquia de géneros a través del andlisis del derecho,
es decir, la teoria legal, las normas sustantivas y procesales, la actuacion de los
operadores de justicia y los efectos de lo juridico en la vida de las mujeres. Asi tenemos
sus criticas a la separacion entre moral, politica e interpretacion judicial'®®, a la
concepcion tradicional del sujeto de derecho como individuo abstracto!®’, a la presunta

objetividad, neutralidad y racionalidad de las leyes y las decisiones judiciales.!'*®

Ademas, destacan los analisis y las criticas de MacKinnon respecto a la concepcion y
tipificacion de la violacion, el tratamiento de la violencia contra las mujeres (incidiendo
en el contenido sexual de la misma), el acoso sexual, el aborto, la pornografia y la
prostitucion, contextualizando su tratamiento legal dentro de las estructuras del sistema
de dominacioén patriarcal o sistema sexo-género de masculino hegemonico. Las posturas
del feminismo juridico de Catharine MacKinnon y otras autoras feministas radicales son
los antecedentes de los cambios que, sobre las concepciones de violencia de género y
violacion sexual han adoptado en la actualidad las legislaciones de muchos Estados y
los tratados y documentos internacionales para la proteccion y defensa de los derechos

humanos de las mujeres, como veremos en el desarrollo de esta investigacion.

19 MACKINNON, Catharine. Hacia una teoria feminista del Estado. Madrid: Catedra, 1995. pp. 288-289
19 Ibidem, p. 289

197 Como bien sefiala Catharine MacKinnon: “El liberalismo aplicado a las mujeres ha admitido la
intervencion del Estado en nombre de las mujeres como individuos abstractos con derechos abstractos,
sin examinar el contenido ni las limitaciones de estas nociones en términos del género.” Ibidem, p. 284
198 Ibidem, pp. 289-290
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2.1.3. El feminismo juridico socialista

Durante la década de los setenta y ochenta se desarrollan los feminismos de raiz
marxista, haciéndose muchas veces la diferenciacion entre feminismo marxista y
feminismo socialista. Para las feministas europeas la diferenciacion se daba en funcion a
las estrategias politicas a seguir: las marxistas plantearon su rechazo total al Estado
burgués y por lo tanto cualquier posibilidad de actuacion revolucionaria a través de él
mientras que las socialistas planteaban la lucha estratégica desde dentro del Estado. Para
las feministas norteamericanas la distincion entre ambas posturas se dio en funcion a los

aspectos metodoldgicos de la teoria marxista.!'®”

La mayoria de autoras de la época optaron por el feminismo socialista, corriente que
compartid6 muchos de los postulados de la teoria marxista, el método historico
materialista y el objetivo de la lucha contra el sistema de explotacion capitalista pero sin
embargo critico (y critica), que las categorias analiticas del marxismo no fueran
suficientes a fin de analizar la situacion de “subordinacion” de las mujeres®® y que la

cuestion de las mujeres fuera marginal en la agenda y en las estrategias revolucionarias.

El marxismo integro la “cuestion de las mujeres” en su teoria de la historia
considerandola como una forma de “explotacion” consecuencia del modo de produccion
capitalista. En efecto, para el marxismo clésico la explotacion femenina era un reflejo
de la estructura economica capitalista determinada por la aparicion de la propiedad
privada, la division sexual del trabajo y la exclusion de las mujeres de la esfera
productiva. Por ello, la emancipacion de las mujeres se daria con el devenir de la lucha
de clases y el triunfo del proletariado que determinaria su retorno a la produccion y a la

201 En la practica esto implico que en las

esfera publica y a la independencia econémica.
posturas partidarias y en su practica politica, los socialistas tuvieran como objetivo “los
intereses de clase” y marginaran las exigencias de liberacion de las mujeres
minimizando su importancia. Esta situacion fue duramente criticada por las militantes

feministas desde los inicios de los movimientos y partidos de izquierda.

19 SANCHEZ MUNOZ, Cristina, BELTRAN PEREYRA, Elena y Silvina ALVAREZ. “Feminismo
liberal, radical y socialista”, op. cit. p.116

200 Ibidem, p. 117

201 DE MIGUEL ALVAREZ, Ana. “Los feminismos a través de la historia”. En: AMOROS, Celia. 10
palabras clave sobre Mujer. Navarra: Verbo Divino, 1995. p. 8
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Como bien sefialara Heidi Hartmann, para el marxismo:

“la cuestion de la mujer” nunca fue “la cuestion feminista”, porque “la
cuestion feminista se refiere a las causas de la desigualdad entre hombres y
mujeres, del predomino del hombre sobre la mujer” y “...la mayoria de andlisis
marxistas sobre la mujer parten de la relacion de la mujer con el sistema
economico, y no de la relacion de la mujer con el hombre, suponiendo que ésta
ultima quedaria explicada en su andlisis de la primera” %

Y es que en efecto, a diferencia del marxismo que limitaba su andlisis y la causalidad de
la “explotacion de las mujeres” y las desigualdades entre los sexos a causas econdmicas
y de desigualdades de clase, las feministas socialistas sostuvieron que “e/ poder tiene

’

sus raices tanto en la clase social como en el patriarcado”, siendo que “el patriarcado

se define por ser un patriarcado capitalista y tener una base econémica”.**

Asi pues en el analisis de las feministas socialistas, capitalismo y patriarcado van a
determinar que las mujeres se encuentren en una situacion de “subordinacion”, que a
diferencia de la explotacion “...implica una jerarquizacion y un sometimiento de las
mujeres frente a otro grupo —el de los varones-, cuestion que el marxismo cldsico no

analiza” ?%?

Para el feminismo socialista el andlisis y la accion politica contra el sistema capitalista y
el sistema patriarcal es fundamental porque “(n)i el capitalismo ni el patriarcado son

auténomos ?%’

sino que convergen dialécticamente delineando el sistema social. La
Teoria del Doble Sistema (Dual System Theory) planteado por las feministas socialistas,

da cuenta de la union de ambos sistemas de dominacion, de clase y de sex0.2%

Para el feminismo socialista, el sistema patriarcal y con ¢l la division sexual del trabajo
es el nucleo de la historica opresion de las mujeres y un factor fundamental para el

mantenimiento y la reproduccion del capitalismo, sistema con el cual se retroalimenta.

202 HARTMAN, Heidi. “Un matrimonio mal avenido: hacia una unién maés progresiva entre marxismo y
feminismo”. op. cit. p. 97

205 SANCHEZ MUNOZ, Cristina, BELTRAN PEREYRA, Elena y Silvina ALVAREZ. “Feminismo
liberal, radical y socialista”, op. cit. p. 117

204 Ibidem, pp. 117-118

205 Ibidem, p. 117

206 fdem
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En efecto, capitalismo y patriarcado son la causa de la subordinacion de las mujeres y
ambos sistemas de dominacion se sirven del trabajo de reproduccion bioldgica y
sociocultural que ellas realizan: las labores de cuidado que las mujeres prodigan a los
otros miembros de la familia (hijos, hijas, maridos, personas con discapacidad), y el
trabajo doméstico (preparacion de alimentos, lavado de la ropa, limpieza y salubridad
del hogar, administracion de la casa, etc.), que ellas realizan en el ambito familiar y sin
ningun tipo de retribucion, sirve para mantener y reproducir la fuerza de trabajo que el

trabajo productivo del sistema capitalista exige.

El feminismo socialista desarrolla la categoria de analisis modo de produccion
doméstico, aplicable a las relaciones entre capitalismo y patriarcado. Este modo de
produccion hara referencia a las relaciones de poder en la esfera privada y que a
diferencia del modo de produccion capitalista se caracteriza por ser un trabajo no
reconocido como tal y no remunerado y porque lo que caracteriza la explotacion

economica es la dependencia personal, que no se da en las relaciones de produccion. 277

Asi pues, para el feminismo socialista, el trabajo doméstico de las mujeres es la base

economica y material del patriarcado. Al respecto sostiene Heidi Hartmann:

“la base material sobre la que se asienta el patriarcado estriba
fundamentalmente en el control del hombre sobre fuerza de trabajo de la mujer
en el hogar. El hombre mantiene este control excluyendo a la mujer del acceso a
algunos recursos productivos esenciales (en las sociedades capitalistas, por
ejemplo, los trabajos bien pagados) y restringiendo la sexualidad de la mujer.
El matrimonio heterosexual y mondogamo es una forma relativamente reciente y
eficaz que parece permitir al hombre controlar ambos campos... La crianza de
los hijos es una tarea crucial para perpetuar el patriarcado como sistema...” *%

Como senala Cristina Sanchez citando a Zillah Eisenstein, el feminismo socialista no es
la suma de feminismo y socialismo sino ‘“una redefinicion de ambas teorias, un
replanteamiento del método marxista basado en una compresion dialéctica de las
relaciones entre sexo y clase”.?”’ Asi el marxismo serd utilizado por el feminismo

socialista como un método de andlisis sobre las relaciones de poder que puede ser

207 Ibidem, p. 119

208 HARTMANN, Heidi. “Un matrimonio mal avenido: hacia una unién més progresiva entre marxismo y
feminismo”, op. cit., p. 106

209 GANCHEZ MUNOZ, Cristina, BELTRAN PEREYRA, Elena y Silvina ALVAREZ. “Feminismo
liberal, radical y socialista”, op. cit. p. 118
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aplicado a las relaciones de poder entre hombres y mujeres.?!? Por ello, ademas de la
categoria marxista de produccion, integraran en su analisis la categoria de reproduccion,

la sexualidad y la socializacion de los nifios.?!!

Las feministas socialistas fueron las primeras en reconocer el trabajo “reproductivo” de
las mujeres (la reproduccion biolédgica y social de la especie humana) y en incidir en la
necesidad de valorar econdomica y socialmente el trabajo doméstico realizado por las
mujeres y en incorporarlo a su agenda politica. Acorde con lo anterior, el feminismo
juridico socialista sostiene que el derecho, mediante la regulacion (o desregulacion) de
diversos temas e instituciones (como las relaciones familiares, el trabajo doméstico y la
maternidad, etc.), es fundamental para el mantenimiento de la division sexual del

trabajo y con ella la opresion de las mujeres.?!?

Las teorias del doble sistema fueron criticadas dentro del propio feminismo socialista
por su vision economicista que limit6 su andlisis y la causa de la opresion de las
mujeres al ambito familiar, dejando de lado otros aspectos importantes como la opresion
psicologica o el uso de la violencia contra las mujeres en otros dmbitos y no sélo el
privado, como sucede en el caso los casos de pornografia y acoso sexual. Asi, a partir de
los aflos noventa y como respuesta a los cambios del capitalismo tardio, surgen las
explicaciones “multisistemas”, que analizaran el problema de la subordinacion de las
mujeres desde una aproximacion tedrica y metodoldgica pluralista que tendra en cuenta

otros factores como la “raza”, el colonialismo, el nacionalismo,?!? la inmigracion, etc.

2.1.4. El feminismo juridico cultural o de la diferencia

El feminismo de la diferencia reivindicd el reconocimiento y la valoracion de la
diferencia de las mujeres, la feminidad, lo privado y las labores de cuidado, criticando
que la masculinidad, sus significados y valoracion se hayan convertido en el unico

parametro normativo y de referencia social, cultural y cientifica.

210 fdem

211 Ibidem, pp. 120-121

212 FERNANDEZ REVOREDO, Marisol. “Usando el género para criticar al derecho”, op. cit. p. 360

213 SANCHEZ MUNOZ, Cristina, BELTRAN PEREYRA, Elena y Silvina ALVAREZ. “Feminismo
liberal, radical y socialista”, op. cit. p. 123
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Cabe mencionar sin embargo que muchas de las posturas del feminismo de la diferencia
han sido criticadas desde las otras corrientes feministas por su tendencia al
esencialismo, a la busqueda del “eterno femenino” en los roles y estereotipos de género
sobre los que se basa la subordinacion de las mujeres en las diferentes culturas y €pocas.
Yo comparto estas criticas aunque si destaco la necesidad de revalorar actitudes,
conductas, valores que han sido culturalmente adscritas a lo femenino pero que no
tienen por qué ser consustanciales a ello, como por ejemplo, las labores de cuidado de

terceras personas, la empatia y la conexion con los y las otras y el medio ambiente, etc.

El feminismo juridico de la diferencia se ha visto fuertemente influenciado por los
resultados de la investigacion que sobre desarrollo moral y cognitivo realizara Carol
Gilligan, y que fueran publicados en su libro /n a different voice (traducido al espafiol

como La moral y la teoria. Psicologia del desarrollo femenino).?'*

En esta obra, y partiendo de su critica a la teoria sobre el desarrollo moral y cognitivo
elaborado por Lawrence Kohlberg, Gilligan planted su teoria sobre la diferenciacion
entre una ética de la justicia o de los derechos y una ética del cuidado o la

responsabilidad.

La investigacion de Kohlberg tuvo como objetivo determinar qué tipo de razonamiento
se empleaba para tomar decisiones morales a partir de situaciones de la vida cotidiana.
Para ello, basandose en la concepcion kantiana de moralidad (esto es, una moral
universal, abstracta y racional) y las etapas del desarrollo cognitivo de Piaget, establecio
una Unica via de seis etapas en el proceso de desarrollo moral del ser humano, siendo el

grado mas alto, el “estadio postconvencional”.

El estadio postconvencional, la etapa mas alta de desarrollo moral y cognitivo se
caracterizaba por la reflexion moral que resultaba en la eleccion imparcial y racional de
principios y en la aplicacion de estos. Tales principios o reglas tendrian caracter general
y servirian para otorgar derechos y obligaciones. Estas reglas estarian jerarquizadas a

fin de poder ponderar de modo objetivo y neutral una solucion en caso de conflicto.

24 GILLIGAN, Carol. La moral y la teoria. Psicologia del desarrollo femenino. México: Fondo de
Cultura Economica, 1994.
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Kohlberg denominé a este proceso, ética de la justicia y concluyd que hombres y
mujeres responden con planteamientos distintos a idénticos dilemas morales siendo que
los hombres logran mayoritariamente, la etapa mas alta de maduraciéon moral. Cabe

mencionar que en esta investigacion todos los sujetos entrevistados fueron hombres.

Gilligan critico a Lawrence kohlberg observando que los contenidos de su concepcion y
sus valoraciones sobre el desarrollo del juicio moral, los datos recogidos y la conclusion
a la que éste habia llegado (que los hombres alcanzan mayoritariamente la etapa mds
alta de maduracion moral), eran parcializados pues recogian el punto de vista y las
valoraciones sociales y morales desde el punto de vista masculino, lo que implicaba una

concepcion limitada acerca de la condicion humana.

Asi, la autora criticé a Kohlberg y otros investigadores por haber excluido a las mujeres
y sus voces de sus investigaciones empiricas y de la construccion tedrica y a partir de
ello haber considerado, “que la disparidad entre la experiencia de la mujer y la
representacion del desarrollo humano, registrada en toda la bibliografia psicologica,
significa un problema en el desarrollo de la mujer”.?"> Gilligan sostuvo en cambio que,
“... el hecho de que la mujer no embone en los modelos existentes del desarrollo
humano puede sefialar un problema en la representacion, una limitacion en el concepto

de la condicion humana, una omision de ciertas verdades acerca de la vida %10

Por estas razones, Carol Gilligan incluy6 en su investigacion la voz, la experiencia de
vida y las razones de quienes nunca fueron tomadas en cuenta por Kohlberg y otros
investigadores en psicologia y teoria moral: las mujeres. Pero ademas, contrastd las
voces femeninas y masculinas a fin de resaltar una distincion entre dos modos de
pensamiento y también para llamar la atencion sobre las diferentes formas de interpretar
o concebir el desarrollo humano o moral, llegando a la conclusion de la necesidad de

¢

ampliar este concepto. Como sefialo la autora, su idea era “... mds que ... representar

una generalizacion acerca de uno u otro sexo, ... ensanchar la comprension del
desarrollo humano aprovechando el grupo que se omitio en la teoria, para llamar la

atencion hacia lo que falta en su version”.?!”

215 Ibidem, p. 14
216 fdem
27 Ibidem, p. 17
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Como resume Jaramillo, Gilligan encontré en su andlisis que mayoritariamente, las
mujeres razonan contextualmente y atendiendo a las conexiones, mientras que los
hombres tienden a un razonamiento abstracto, centrandose en los individuos como
células aisladas. Estas diferencias en el razonamiento moral responderian a diferencias
en la formacion de la identidad. Tomando las tesis de Nancy Chodorow, quien sostuvo
que, dado que en las sociedades actuales la crianza corresponde mayoritariamente a la
mujer, las nifias en su desarrollo tienden a identificarse con la madre, mientras que para
formar su identidad los nifios deben identificarse con el padre y separarse de la madre.
Este proceso tiene como consecuencia que mientras las mujeres perciben el mundo
social como un conjunto de relaciones de las cuales ellas son parte y merecen toda su
atencion y cuidado, los hombres perciben el mundo como compuesto por individuos
cuya autonomia debe ser protegida. De este modo, el principal valor de las mujeres seria
el cuidado y su mayor temor el aislamiento mientras que para los hombres, el principal
valor seria la autonomia y su mayor temor, el entrar en conexion, llegar a la intimidad

con alguien.?!'®

Gilligan concluye que, dada la construccion diferenciada de las identidades subjetivas
de género masculina (definida por la individualidad y la autonomia en términos de
separacion) y femenina (definida por las relaciones de conexion, de intimidad y de
cuidado), las perspectivas masculinas y femeninas se van a reflejar en dos ideologias
morales distintas: la ética de los derechos y la ética del cuidado o la responsabilidad,

respectivamente:

“Estas diversas perspectivas se reflejan en dos diferentes ideologias morales, ya
que la separacion queda justificada por una ética de derechos, mientras que el
apego es apoyado por una ética del cuidado y la atencion. La moral de los
derechos se basa en la igualdad y se centra en la comprension de la
imparcialidad, mientras que la ética de la responsabilidad se basa en el
concepto de igualdad y el reconocimiento de las diferencias de necesidad.
Mientras que la ética de los derechos es una manifestacion de igual respeto, que
equilibra los derechos de los otros y del Yo, la ética de la responsabilidad se
basa en un entendimiento que hace surgir la compasion y el cuidado. "’

218 JARAMILLO, Isabel Cristina. “La critica feminista al derecho”. En: WEST, Robin. Género y Teoria
del Derecho. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre Editores, Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, 2000. pp. 46-47

219 GILLIGAN, Carol. La moral y la teoria. Psicologia del desarrollo femenino, op. cit., pp. 265-266
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De esta forma, Gilligan sostuvo que cuando Kohlberg sefial6 la existencia de una sola
via de maduracion moral estaba universalizando un modelo de razonamiento moral que
es preponderante en solo una parte de la humanidad: la masculina. Ella sostuvo por el
contrario, que no existe una unica via ni una unica secuencia de etapas en la maduracion
moral del ser humano sino dos: la ética de la justicia o de los derechos y la ética del
cuidado o la responsabilidad. De esta forma, dados los procesos de socializacion
diferenciados en funcidon al género y las distintas experiencias vitales, hombres y
mujeres participan de modos distintos en la comprension y solucion de los problemas

morales.

Como sefiala Seyla Benhabib, la distincion entre ética de la justicia y ética del cuidado
permite explicar de otro modo el desarrollo moral y las habilidades cognitivas de las
mujeres. El juicio moral de las mujeres seria mas contextual, mas inmerso en los
detalles de las relaciones interpersonales y las narrativas, mostrando mas propension a
adoptar el punto de vista de las personas en concreto (“el otro concreto”) dadas sus

habilidades para revelar los sentimientos de empatia y simpatia que esto exige.??°

En la ética del cuidado, desarrollada mayoritariamente por las mujeres, lo que cuenta
por encima de cualquier principio o norma abstracta es la apreciacion del contexto de
cada conflicto y la consideracion de las personas implicadas, haciendo prevalecer el
elemento afectivo y la voluntad de ayuda sobre el distanciamiento y la frialdad de las

reglas.

Gilligan reivindica las caracteristicas cognitivas y morales de la ética del cuidado
considerandolas componentes esenciales del razonamiento moral adulto en el estadio
postconvencional. Por ello, el juicio moral contextual, narrativo, de relaciones
interpersonales y especifico de las mujeres no es un signo de debilidad ni de deficiencia,
sino una manifestacion de una vision de la madurez moral que considera al yo como

algo inmerso en una red de relaciones con los otros. Segun esta vision, el respeto por las

220 BENHABIB, Seyla. “El otro generalizado y el otro concreto: la controversia Kohlberg-Gilligan y la
Teoria Feminista”. En: BENHABIB, Seyla y Drucilla CORNELL. Teoria Feminista y Teoria Critica.
Valencia: Edicions Alfons El Magnanim. Institucié Valenciana D Estudis I Investigacio, 1990. pp. 120-
121
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necesidades de los demaés y el esfuerzo mutuo por satisfacerlas sustentan el crecimiento

y el desarrollo moral ??!

El feminismo cultural o de la diferencia dara lugar a lo que propiamente se conoce
como ‘‘feminist jurisprudence”. Esta postura criticara la concepcion positivista del
derecho, la vision individualista del sujeto de derecho, la concepcion de las normas
generales como supuestamente neutrales e imparciales asi como al método juridico

tradicional.?%?

2.2. Critica y aportes de la perspectiva de género en el Derecho

Dados los antecedentes anteriores surge la postura el género en el derecho como
construccion tedrica feminista que incorpora la perspectiva de género para el analisis
critico de lo juridico y el uso del derecho como instrumento de cambio social. Asi pues,
esta perspectiva tiene dos aspectos que estdn intimamente relacionados: se apuesta por
la critica deconstructiva y por la reconstruccion de muchos principios y conceptos
juridicos a la vez que se introduce nuevas definiciones y puntos de vista a fin de dar
respuesta a las exigencias de las mujeres respecto a lo juridico, que surgen de la
experiencia y la practica legal por la defensa y promocion de los derechos de la mujer,

del activismo y la reflexion tedrica feministas.

Como sefiala Suarez Llanos, esta perspectiva propone entre otras cosas, conciliar los
principios de la igualdad formal y la exigencia de la igualdad sustantiva, la autonomia y
la individualidad personales a través del reconocimiento y la garantia de los derechos
individuales, teniendo en cuenta el reconocimiento de las diferencias y la pluralidad de
los sujetos en las sociedades,??? esto es, en conexion y en compromiso con los y las

otro/as.

La reconceptualizacion de lo juridico implica que se tomen en cuenta las especificas

experiencias femeninas incorporandolas al derecho para modificar las instituciones

221 Ibidem, p. 121
222 SUAREZ LLANOS, Maria Leonor. Teoria feminista, politica y derecho, op. cit., p. 171
223 Ibidem, p. 186
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existentes y de ser necesario, incorpora nuevos conceptos, nuevas formas de abordar los
problemas legales, nuevas formas de llevar a cabo los procesos judiciales, nuevas

formas de entender y ensefiar el derecho.

Ejemplo de ello ha sido la incorporacion de términos y contenidos al mundo de lo
juridico como la violencia de género, el feminicidio, la redefinicion del tipo penal de
violacion sexual ampliando sus contenidos, el reconocimiento de la violacién sexual
dentro del matrimonio, proteccion especial y protocolos especiales de actuacion judicial
para las victimas de violacion sexual y violencia de género desde una perspectiva de
género; el acoso sexual, los derechos sexuales y reproductivos, la doble jornada de
trabajo, las leyes de dependencia, el trabajo doméstico no remunerado, el dotar de
contenido de género a las politicas y medidas de accion afirmativa, la inversion de la
carga de la prueba para los casos de discriminacion de género, la transversalizacion de
la perspectiva de género en las politicas publicas y en el sistema de administracion de
justicia, la tipificacion de la violacion y otros crimenes de contenido sexual como

genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra, entre otros.

Personalmente me adscribo a la corriente de la teoria feminista que incorpora la
perspectiva de género al derecho por lo que utilizo el enfoque el género en el derecho
para el andlisis y desarrollo de la presente investigacion. A continuacion y a fin de
proporcionar los elementos tedricos necesarios para un analisis critico desde la
perspectiva de género y también para aclarar algunos malos entendidos acerca de lo que
significa el enfoque de género en el derecho, desarrollaré las pautas basicas de esta
postura. Estas pautas ayudaran a entender el tratamiento juridico que desde la
perspectiva de género se le viene dando a la violencia contra las mujeres en las
decisiones judiciales, informes y recomendaciones emitidos por la Corte y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, como veremos mas adelante, en el capitulo 3 de

esta tesis.

2.2.1. El Derecho en el género y el género en el Derecho

El haber iniciado esta investigacion exponiendo en qué consiste el género (una

construccion sociocultural y un sistema de organizacion y jerarquizacion social) tiene
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como objetivo explicar de qué forma y en qué medida, el derecho en tanto dimension
normativa y simbolica del género y como elemento fundamental para la construccion de
las identidades subjetivas; construye, mantiene y reproduce el género. Pero al mismo
tiempo, el caracter histérico y sociocultural del género posibilitan los cambios y la
ruptura del sistema de dominaciéon y en en esta medida que el derecho puede ser
utilizado como un espacio para el debate, como exigencia y como un instrumento de

cambio social.

En efecto, el caracter historico y sociocultural del género y del derecho hace posible
imaginar y crear estrategias y alternativas al sistema de jerarquias e inequidades de
género y concebir al derecho como instrumento de cambio y como terreno estratégico
para la lucha, la reivindicacion y la consagracion de derechos y de politicas publicas

tendientes a cambiar la situacion de discriminacion y subordinacion de las mujeres.

Como bien sefiala Carol Smart, desde el enfoque de género aplicado al mundo de lo
juridico es posible deconstruir el derecho y descubrirlo como dotado de género tanto en
su conceptualizacién como en su aplicacion practica por los operadores juridicos. Pero
ademas, esta perspectiva permite ver como el derecho opera al modo de una tecnologia
del género, constituyéndose también en elemento fundamental del proceso de

construccion o produccion de identidades de género 224

En efecto, Teresa de Lauretis sostiene que “(/)a construccion de género prosigue hoy a
través de varias tecnologias de género (...) y de discursos institucionales (...) con poder
para controlar el campo de significacion social y entonces, producir, promover e

7225 Parafraseando a de Lauretis, el Derecho

implantar representaciones de género.
como tecnologia del género y la teoria del derecho como discurso institucional
construyen el género porque tienen el poder para controlar el campo de significacion
social, produciendo, promoviendo e imponiendo representaciones y jerarquias genérico
sexuales a través de su doctrina, sus concepciones, sus normas y procedimientos que
adoptan y revisten de juridicidad valoraciones, jerarquias, roles, estereotipo y ambitos

de actuacion del género.

224 SMART, Carol. “La teoria feminista y el discurso juridico”. En: BIRGIN, Haydee (comp.). El derecho
en el género y el género en el derecho. Buenos Aires: Biblos, 2000. pp. 31-69. p. 40
225 DE LAURETIS, Teresa. “La Tecnologia del Género”, op. cit., p. 25
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Tenemos entonces que el derecho, en tanto sistema normativo e institucional del mas
alto rango en la organizacion social, con efectos en el imaginario social y en la vida de
las personas en concreto, crea, mantiene y reproduce el género a través de normas y
simbolos que lanzan mensajes de legalidad y legitimidad (o ilegalidad e ilegitimidad) de
las conductas humanas, que reconocen y establecen derechos, facultades, permisiones,

obligaciones, etc.

Como hemos visto en el Capitulo 1 de este trabajo, el género se construye, deconstruye
y reconstruye mediante su actuacion permanente. Esta performance del género da
cuenta de lo limitada que resulta la dicotomia femenina-masculino respecto de la
variedad de identidades sexuales y genéricas que existen en la realidad. Este actuar
permanente del género, hace posible también que se creen espacios para la disidencia de
un sistema donde la dualidad masculino-femenino, impone roles y estereotipos,
pretende relegar a las mujeres al ambito doméstico, creando jerarquias sociales y
marcando el destino de las personas, segiin el sexo bioldgico con el que hayan nacido.
Asi pues, a través de la historia, y a través del actuar el género, las mujeres se
constituyen como sujeto politico que se define en la lucha, cuestionando el sistema,
exigiendo y creando estrategias para el reconocimiento y ejercicio de sus derechos. Y en
este ejercicio de critica, reflexion y lucha por la igualdad y los derechos, las feministas y
los movimientos de mujeres siguen construyendo, deconstruyendo y reconstruyendo el

género.

En efecto, uno de los espacios esenciales para la discusion y lucha contra la opresion y
la discriminacion ha sido y es el derecho. Las feministas han ingresado a este &mbito y
se han valido y se valen de ¢l para alcanzar el reconocimiento de derechos y atn mas,
también para cuestionarlo, modificarlo y reconstruirlo con el fin de integrar en él, los

puntos de vista y las exigencias de las mujeres.

Los avances alcanzados respecto de la situacion de la mujer, implica una concepcion del
derecho como instrumento de cambio social. El enfoque de género permite concebir el
derecho en términos de procesos que habran de operar de distintas maneras, con lo cual,
no se presume que inevitablemente cualquier cosa que haga el derecho va siempre en

perjuicio de la mujer favoreciendo siempre al hombre. Son constatables los avances en
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materia legislativa, de interpretacion de normas e incluso de implementacion de
politicas publicas que se estan ejecutando en muchos paises y a nivel de la comunidad
internacional. En este sentido va la afirmacion de que el derecho también puede
constituirse en instrumento de cambio social y en espacio dentro del cual discutir,
proponer y ejecutar medidas que incentiven el cambio de la situacién de opresion y
discriminacion que viven las mujeres.”?® Ahora bien, esto no quiere decir que el
Derecho sea el tinico ni el factor definitivo para el cambio pero si, que es una dimension
que operando a nivel individual, normativo y simboélico puede contribuir decisivamente

a un cambio positivo.

Carol Smart explica que la nocion de que “el derecho tiene género” se desarrolla en tres
etapas de reflexion de la teoria legal feminista, de las cuales provienen los fundamentos
para comprenderla. Estas etapas son a saber: “el derecho es sexista”, “el derecho es
masculino” y “el derecho tiene género”. Estos tres niveles de argumentacion se
encuentran simultdneamente en algunas obras del feminismo juridico pero es util
establecer las diferencias entre estas tres fases a fines explicativos y para ver las

posibilidades de analisis que cada una ofrece.??’

El enfoque el derecho es sexista surgid al constatarse que el derecho establecid una
diferenciacion entre hombres y mujeres que colocaba a éstas en situacion de desventaja,
asignandoles menor cantidad de recursos materiales (por ejemplo, en el momento del
matrimonio y del divorcio), juzgandolas por estandares diferentes e inadecuados (por
ejemplo, la promiscuidad sexual), negandoles la igualdad de oportunidades o no
reconociendo los dafios sufridos por ellas en determinados hechos, por ejemplo en las
leyes de prostitucion y violacion, porque la impunidad otorgaba de alguna manera

ventajas a los hombres.??®

Aunque estos hallazgos fueron importantes, el término sexismo no funcioné como una

modalidad de analisis sino como una estrategia para calificar esas practicas juridicas

226 Es esta una de las razones por las que encuentro con mayor rigor académico utilizar el enfoque de
género y referirme al sistema de sexo-género antes que a patriarcado, pues este Gltimo no dejaria opcion a
concebir el derecho ni como instrumento de cambio social ni como espacio dentro del cual proponer y
ejecutar mecanismos liberadores para las mujeres.

227 SMART, Carol. “La teoria feminista y el discurso juridico”, op. cit. p. 34

228 Ibidem, pp. 34-35
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como indeseables o inaceptables, denunciando y desafiando el orden juridico

normativo.2%?

Este enfoque sugeria ademas que el derecho estaba afectado en su percepcion respecto a
las mujeres quienes en realidad serian tan competentes y racionales como los hombres,

por lo que la solucion pasaba por que todo sujeto fuera tratado de forma igualitaria.?*°

La postura de que el derecho es sexista se basa en el argumento de que el derecho
estaria afectado por una vision prejuiciosa respecto de la mujer, como incompetente e
irracional, cuando en realidad seria un individuo tan competente y racional como un
hombre. Asi, el derecho estaria afectado en su percepcion respecto de las mujeres, que
las discrimina y las maltrata porque las diferencia de los varones. Por ello, esta postura
sefala que la solucion es enmendar el derecho a fin de que todo sujeto juridico sea

tratado de manera igualitaria.?’!

El concepto mismo de sexismo implica que la solucion pasa por anular la diferencia
sexual como si no fuera parte de la identidad de las personas y del imaginario colectivo,
como si no fuera parte del modo en que las personas interactian y negocian en la
sociedad. Como sefiala Smart, “la diferencia sexual... es parte de la estructura binaria
del lenguaje y del significado. Si erradicar la discriminacion esta supeditada a
erradicar la diferenciacion, tendriamos que ser capaces de pensar en una cultura sin

232 Y esta alternativa se aleja de los planteamientos feministas acerca de la

género.
igualdad y el reconocimiento de derechos. Cuando se critica al género como forma de
organizacion que crea jerarquias sociales, lo que se reivindica es la posibilidad de
romper con las prescripciones de género que destinen la vida de las mujeres a la
subordinacion pero no con la identidad de cada persona. De hecho la reivindicacion de
la diversidad de identidades y derechos para todos y todas es una de las luchas

feministas en la actualidad.

Pese a que la mayoria de legislaciones ha reconocido formalmente el principio de

igualdad entre hombres y mujeres, éstas siguen ocupando un lugar subordinado en las

229 Ibidem, p. 35
20 fdem
21 fdem
232 Ibidem, p. 36
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sociedades. Esto se relaciona, entre otras cosas, con el hecho de que en la mayoria de
ordenamientos juridicos (dimension normativa y simbdlica del género) una practica
habitual ha sido asimilar cualquier diferencia al patron hegemonico, esto es al
masculino, lo que equivale a equiparar y medir a las mujeres segun los patrones de
masculinidad hegemonica, perpetuando de este modo la dominacion. Este segundo

efecto es el que descubre la postura el derecho es masculino.

La postura el derecho es masculino surge de la observacion empirica de que la mayoria
de legisladores y abogados son hombres, pero mas alld de ello, al constatarse que la
masculinidad, una vez arraigada en valores y practicas, no se limita a su referente
masculino biolégico (los hombres)?*, sino que esta masculinidad cultural hegemonica
impregna y da contenido al derecho, constituyéndose en parametro de normalidad, de lo
que debe ser, a través de la forma de normas juridicas “neutrales” y “objetivas”.
MacKinnon ha argumentado que los ideales de neutralidad y objetividad, tal y como
aparecen en el derecho, son en realidad valores masculinos que han llegado a ser

considerados universales.?3*

El enfoque “el derecho es masculino” devela que el derecho juzga a hombres y mujeres
segun criterios a los que califica de “objetivos” cuando tales criterios son en verdad
masculinos aunque revistan la forma de norma neutral y objetiva. Entonces desde estos
parametros, ser juzgadas con igualdad, neutralidad y objetividad, equivalen a ser

juzgadas de acuerdo con los valores de lo masculino.?*

En efecto, el enfoque “el derecho es masculino” demostrdo que efectivamente, la
hegemonia masculina revistido los intereses, los valores y formas de ver el mundo
masculinas como normas objetivas y neutrales con vocacion de universalidad, tanto en
su concepcion como en su aplicacion, aunque solo reflejen una vision parcial del
mundo. Es el poder, la hegemonia de un relativo sociocultural, el masculino

hegemonico, que se hace a si mismo universal valiéndose de lo juridico.

23 fdem
24 Ibidem, pp. 36-37
235 Ibidem, p. 38
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Esta postura tiene aciertos en su andlisis, en tanto se constata que en muchos aspectos,
la igualdad y las normas (universales, objetivas y neutrales) han tenido como objetivo y
efecto la asimilacion de los miembros de los grupos no hegemodnicos a las
caracteristicas del hegemonico masculino. Sin embargo, este enfoque presenta algunos
problemas como el de perpetuar la nocion de derecho como unidad en lugar de ver sus

contradicciones internas.?3¢

Y es que también es cierto, que el derecho discurre entre la contradiccion de perpetuar
las posiciones hegemonicas y dejar espacios para el logro de reivindicaciones y vigencia
de derechos de los miembros de los grupos no hegemonicos, y esto por ejemplo, a partir
de la reinterpretacion de los principio de igualdad y libertad (como histéricamente ha
sucedido). En este sentido, el enfoque de “el derecho es masculino” no da la posibilidad
de reinventar el derecho ni de utilizarlo como mecanismo de cambio social ni como

campo de accion para la promocién del cambio.

El enfoque el derecho es masculino no es acertado en tanto presupone que cualquier
sistema fundado sobre valores presuntamente universales y sobre decisiones
presuntamente tomadas con imparcialidad sirve de modo sistematico a los intereses de
los varones tomados como categoria homogénea, lo cual no corresponde a la realidad.
Asi, se puede constatar que el derecho no sirve a los intereses de los hombres
entendidos como una categoria homogénea, ni a los de las mujeres consideradas como

categoria homogénea.??’

Este enfoque falla cuando asume la division binaria macho-hembra”, “femenino-
masculino” e interpreta que “hombre” y “mujer” son categorias homogéneas y
universales negando asi la multiplicidad de identidades sexuales y genéricas que
existen. Ademas, el enfoque “el derecho es masculino” no toma en cuenta otros factores
de diferenciacion y jerarquizacién social como son la clase o condicion socio-
econdmica, la edad, la raza o etnia, los cuales tienden a convertirse en meros agregados

sin mayor trascendencia.?*®

236 fdem
27 Idem
238 fdem
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El enfoque de género aplicado al derecho, e/ derecho tiene género, ha tomado en cuenta
los aciertos de los dos enfoques precedentes y ha pretendido superar los problemas
suscitados por los mismos. Como sostiene Smart, la idea de que el derecho posee
género permite pensarlo en términos de procesos que operan de diversas maneras, y que
no presumen que el derecho siempre explota a la mujer y favorece siempre al
hombre.?’

Smart sefiala que a diferencia del enfoque “el derecho es masculino”, “el derecho tiene
género” no fija una categoria ni un referente empirico “hombre” o “mujer” con lo que es
posible reconocer “una postura subjetiva dotada de género que no permanezca fijada
al sexo por determinantes bioldgicos, psicoldgicos ni sociales.”?*’ Con esta idea, es
posible empezar a ver como el derecho insiste sobre una version especifica de la
diferenciacion de género (masculino-femenino) y ademas sostiene Smart, esta nueva
concepcion de sujeto evita afirmar la existencia de una mujer pre-cultural que pueda ser
utilizada como variable de medicion de las distorsiones del patriarcado a la vez que se
evita la utopia de imaginar en qué nos convertiremos las mujeres una vez derrotado el

patriarcado.?*!

El avance de la propuesta e/ derecho tiene género se da en funcion a reconocer que en
los contextos determinados por el sistema de sexo-género de hegemonia masculina,
podemos encontrar en el derecho rasgos que reafirmen, mantengan y reproduzcan el
sistema de dominacion masculina en tanto reproduce con la fuerza que le da el poder de
lo juridico, los estereotipos, roles y jerarquias de género, actuando en las dimensiones
de lo normativo, lo simbolico y lo factico. Pero ademas el enfoque de género nos
permite ver las contradicciones internas del derecho y reconocer al derecho como un
factor de produccion de identidades con el cual es posible recrear las identidades
subjetivas de género a nivel individual y colectivo y reinterpretar, redefinir e incluso
crear nuevos conceptos y términos que permitan reivindicar y/o hacer vigentes los

derechos de las mujeres.

239 fhidem, p. 39
240 Jdem

241 Jdem
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Ademas el enfoque de género en el derecho o el derecho tiene género, tiene en cuenta
para el andlisis y las propuestas de accion juridico politicas, otros factores de
diferenciacion y jerarquizacion social como la diversidad sexual-genérica, la condicion
socioeconodmica, la etnia/raza, edad, etc., lo cual implica reconocer que ni los varones ni
las mujeres son un grupo homogéneo, que existen diferencias, relaciones y jerarquias
intragenéricas e intergenéricas y que un mismo sujeto puede al mismo tiempo tener
distintas posiciones, intereses, necesidades y expectativas, segun las distintas

dimensiones que experimente y situaciones en las que viva.

Como argumenta Carol Smart, desde este enfoque es posible deconstruir el derecho
como dotado de género tanto en su concepcion como en su practica pero ademas es
posible ver que el derecho actia a modo de una tecnologia de género, es decir, como un

proceso de produccion de identidades de género.?*?

El enfoque el derecho tiene género o la perspectiva de género en el derecho ha llevado a
modificar el problema planteado en la pregunta ;como puede el Derecho trascender el
género??®, pues la respuesta conduce a la falsa neutralidad juridica que impone el
masculino hegemonico o a la falsa neutralidad que implica negar las identidades que en
su diversidad conforman las distintas individualidades. Por ello la pregunta que se
plantea desde la perspectiva de género es ;como opera el género dentro del derecho y
como opera el derecho para producir el género?*** Como sefiala Smart, se redefine
como estrategia creadora de género:

“«

. el derecho es ahora redefinido, dejando de constituir el sistema capaz de
imponer la neutralidad de género y pasando a ser uno de los sistemas
(discursos) que producen no solo las diferencias de género sino formas muy
especificas de diferencias polarizadas. El derecho es visto como el instrumento
que da vida tanto a posturas subjetivas dotadas de género como a subjetividades
y a identidades (...) a las cuales el individuo llega a vincularse o asociarse. %

La nocion el derecho tiene género debe ser leida conjuntamente con el concepto de

derecho como estrategia creadora de género?*¢. Esto quiere decir que el derecho en tanto

242 Ibidem, p. 40

3 fdem

24 fdem

25 Ibidem, pp. 40-41
246 Ibidem, p. 41
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dimension normativa y simbolica del género, en tanto discurso y tecnologia del género,
se constituye en instrumento efectivo para la construccion de las identidades y esta vez
de forma positiva, cuando reconoce a las mujeres como sujetos de derecho. El
reconocimiento de las mujeres como sujetos juridicos, viene a resignificar el discurso
juridico acerca de ellas, y esto, mas alld de su operatividad efectiva, produce

importantes efectos en el mundo simbolico.?4’

En efecto, el derecho en tanto discurso social, interviene en la construccion de las
identidades a nivel individual y colectivo. Podemos decir que existe una marca de lo
juridico en la construccion de la identidad femenina y que generalmente se ha
relacionado con la discriminacion, los espacios de conflicto y las secuelas individuales y
sociales que esa discriminacion provoca pero también es cierto que con el
reconocimiento de la mujer como sujeto de derecho, lo juridico ofrece posibilidades

para el cambio social.>*®

En efecto, tenemos por ejemplo que en los sistemas democraticos, el reconocimiento
constitucional de los principios de libertad e igualdad y la prohibicién de discriminar
entre otras razones, por motivos de sexo, implica una contradiccion entre el discurso
formal y la préctica o experiencia cotidiana de las mujeres pero sin embargo, fija la
igualdad y no discriminacion como una exigencia juridica a la vez que las integra en el
imaginario colectivo y en los procesos de construccion de identidades individuales de
manera que posibilidades de accion para el cambio social, como de hecho ha ocurrido y

sigue ocurriendo.

Smart desarrolla la idea de la Mujer como una posicion de sujeto dotado de género que
adviene a la existencia por medio del discurso juridico?. Para ello parte de aceptar que
los términos “mujer” y “mujeres” no se reducen a categorias bioldgicas, o que las
marcas biologicas no constituyen la esencia que origina una categoria homogénea de
mujeres.?>? Ahora bien, es evidente de que no sdlo el derecho constituye a la mujer sin
embargo un aspecto relevante de la postura “el derecho tiene género” es haber develado

al derecho como estrategia creadora de género.

247 RUIZ, Alicia. “La construccién juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres”, op. cit. p. 20
248 Idem

249 SMART, Carol. “La teorfa feminista y el discurso juridico”, op. cit. p. 41

250 Ibidem, p. 42
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Carol Smart sostiene que en tanto el derecho opera como una tecnologia del género esto
implica que también podamos verlo como algo mas que una sancion negativa que
oprime a la mujer. El derecho es productor de diferencias de género e identidades.
Aunque es un discurso que insiste en la rigida distincion entre masculino y femenino,
reafirmando la ubicacion de lo femenino en el lado subordinado del dualismo, sin
embargo no es monolitico ni unitarista. Por ello se insiste en desarrollar cada vez mas
investigaciones que muestren las formas como las mujeres han resistido a las

construcciones de género o las han negociado.?’!

Por ello sostiene Smart que: “No
podemos caer en una nueva forma de determinismo que sugiera que el poder en la
medida en que construye, produce mujeres de algun modo determinadas, calculadas y
débiles *>>?. Asi, de acuerdo con Smart, es preciso ver al derecho instrumento de cambio

y como el campo en el que se pueden discutir los significados del género.?>3

La perspectiva de género aporta al analisis del derecho, a su deconstrucciéon y a su
reconceptualizacion en tanto sistema normativo y simbdlico-cultural con efectos
directos en la vida de las personas. Este enfoque nos permite reconocer al Derecho (en
forma de doctrinas, leyes, procedimientos, discursos, interpretacion y aplicacion) como
un sistema que engloba valores, intereses y puntos de vista determinados, parametrados
y parcializados (el del hegemodnico masculino), pero que historicamente han sido

formulados como universales, abstractos y de validez absoluta.

El enfoque de género muestra que el derecho, como otras dimensiones de la vida social,
ha estado marcado por las desigualdades de género que informan de lo masculino como
el paradigma de la cultura, las relaciones sociales, las instituciones y las normas. Sin
embargo muestra también que el derecho no es monolitico y que cumple con su funcion
de productor de identidades de género posibilitando la ruptura del dualismo jerarquico
masculino-femenino, la exigencia de terminar con dichas estructuras de dominacion asi
como formular y llevar a cabo propuestas inclusivas de las experiencias, intereses,
necesidades y demandas de las mujeres, a partir del reconocimiento de la diversidad

humana y la paridad de los diferentes. Desde esta perspectiva, el derecho puede ser

21 Ibidem, pp. 48 y 49
252 Ibidem, pp. 49 y 68
253 Ibidem, p. 69
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repensado, modificado y reestructurado de manera tal que sirva como instrumento de

cambio social.

La perspectiva de género ha realizado una revision critica de las pretensiones
universalistas enunciadas en las normas juridicas, denunciando la existencia de un orden
juridico funcional al sistema de jerarquizacion de género de hegemonia masculina. Las
caracteristicas del derecho acorde al modelo de masculinidad hegemoénica pueden
observarse en todo el proceso de estructuracion del Derecho, desde la formulacion,
elaboraciéon e implementacion de las normas juridicas, hasta su interpretacion y

aplicacion, pasando por la doctrina que las sostiene.

Asi pues la perspectiva de género nos permite deconstruir dicha estructura y encontrar
que el derecho no es neutral en el proceso de construir y reproducir las divisiones
sexuales y de género que se crean y reproducen en la sociedad. El derecho también tiene

fuerza constitutiva, una fuerza para crear realidades sociales.?>*

Las categorias que establece el derecho para distinguir entre los diversos sujetos de
derecho contribuyen a construir una sociedad de sujetos con poderes, competencias,
privilegios y oportunidades diferentes y en consecuencia con acceso diferenciado a los

mecanismos de poder y a los recursos de la sociedad.?>>

Los contenidos de las normas juridicas afectan e influyen en la manera como la gente
percibe y evalua la realidad y viceversa. El derecho también induce a determinadas
practicas mediante el acatamiento de las normas lo que influye o condiciona la forma de
ver el mundo. Esto da cuenta de como los procesos de elaboracion, interpretacion y
aplicacion de las normas relativas a los comportamientos esperados en hombres y
mujeres afectan e influyen en la forma como las personas construyen su vision del
mundo, cudl es el lugar que deben ocupar, cudl es el comportamiento apropiado para

cada sexo en la sociedad. Lo que dicen las normas, lo que deciden jueces y el actuar de

234 OBANDO, Ana Elena. “Las interpretaciones del derecho”. En: FACIO, Alda y Lorena FRIES. Género
vy Derecho. Santiago de Chile: LOM Ediciones / La Morada, 1999. p.163
255 [dem
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los operadores juridicos en general es parte de la dinamica de produccion y

reproduccion de las inequidades y discriminaciones de género?°.

Asi pues, la perspectiva de género como perspectiva critica nos permite deconstruir el
derecho “universalista, neutral y de validez absoluta” y formular propuestas inclusivas
de las experiencias, intereses, necesidades y demandas de las mujeres, a partir del

reconocimiento de la diversidad humana y la paridad de los diferentes.

El Derecho ha disefiado sus analisis, doctrinas y normas partiendo de las experiencias de
quienes han tenido el poder de decidir y definir. Se ha partido de la construccion de un
sujeto de derecho homogéneo, de un modelo genérico de los destinatarios de los
derechos, que encarna la experiencia social de cierto tipo de hombres. El “homo
iuridicus” se conforma varén, occidental, proveedor/propietario, mayor de edad, sin
discapacidad visible, heterosexual. En esta construccion, no se tuvieron en cuenta
condiciones socio-culturales relevantes y especificas que determinan la diversidad de las
personas. Entre otras, no se tomaron en cuenta, las construcciones socioculturales de
género que dificultan o impiden el desarrollo pleno de las mujeres, es decir, de por lo

menos la mitad de la poblacion de cualquier espacio politico.

Desde esta perspectiva, el derecho y la teorizacion sobre el derecho compartirian las
caracteristicas masculinas determinadas por el sistema de género en tanto su valor
fundamental es la autonomia, definida basicamente en funcion a las caracteristicas y
contenidos establecidos por las experiencias vitales y expectativas masculinas (roles,
atributos de personalidad y espacios socialmente asignados como masculinos), hecho
que implica ignorar o minusvalorar caracteristicas feminizadas como son la
conectividad con los otro/as en términos de intimidad y familiaridad (roles, atributos de
personalidad y espacios socialmente asignados como femeninos). De esta manera, el
derecho y lo que se dice acerca del derecho habria sido vedado histéricamente a la
intervencion de las mujeres, a sus experiencias vitales, sus expectativas y puntos de

vista.

256 fdem
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Al respecto es importante traer a colacion el hecho de que en los sistemas sociales
jerarquicos, la posicion hegemonica termina convirtiéndose en el parametro de medida
de todo lo demas, revistiéndose para ello del ropaje de lo “normal” y sirviéndose del
sistema normativo para afianzar su hegemonia. Es el caso del Derecho y la consagracion
del carécter abstracto y universal de las normas en base a la construccion de un sujeto de
derecho con las caracteristicas propias del masculino hegemonico. Esto explica también
la division entre publico y privado, no solo como espacios para la accion sino también
como contenidos constitutivos de lo que se ha dado en llamar “bien comun”; los
contenidos y limitaciones establecidas al principio de igualdad, y las regulaciones
legales y la forma y las valoraciones con que el Derecho se aplica en la practica por los

distintos operadores juridicos.

Desde esta premisa es posible cuestionar la naturaleza “pacificadora” del derecho en
tanto se muestra funcional al sistema de sexo-género de hegemonia masculina. En el
caso de la violencia de género, el derecho participa de este tipo de violencia al
reproducir las jerarquias de género a través de la legislacion y la aplicacion de la ley.
Por ello se hace necesario el analisis de la violencia desde las relaciones de poder y un
enfoque que incorpore la vida cotidiana y la experiencia vital de las mujeres tanto en el
ambito privado como en el &mbito publico. En otros términos, es necesario el analisis de
la efectividad del derecho en su tarea de garantizar y hacer vigentes los derechos de las
mujeres o por el contrario, ver como el derecho coadyuva al mantenimiento de las
jerarquias de género cuando en la legislacion o en su aplicacion a los casos concretos
reproduce los estereotipos, roles y atributos de personalidad y las valoraciones sociales
que esto implica, de manera que se mantiene el sistema de jerarquias sexuales y

genéricas.

Los delitos contra la libertad sexual (una de las formas como se manifiesta la violencia
de género) exponen como el derecho penal y el sistema de administracion de justicia
reproducen los estereotipos y la discriminacion de género tanto a nivel legislativo como
en el accionar de los operadores de justicia (a nivel policial, de servicios forenses, fiscal,

judicial), legitimando por accion o por omision la comision de estos delitos.

A nivel legislativo las construcciones de género pueden apreciarse en la forma como se

tipifican o no se tipifican los delitos, la invisibilidad de sus reales causas o moviles. A
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nivel del procedimiento y de la actuacion de los operadores de justicia puede observarse
la discriminacion en razén de sexo institucionalizada en la medida que se desacredita,
minimiza o excusa la gravedad de los crimenes que se denuncian o se desvaloriza la
palabra de las agraviadas, utilizando para ello los criterios de valoracion de la prueba, de
interpretacion o de graduacion de las penas, los eximentes o atenuantes de
responsabilidad penal, la falta de consideracion de los intereses de las victimas. Es en
general, lo que se ha venido a llamar la “doble victimizacion” de las victimas de
violencia sexual y violencia de género: por parte del victimario y por parte de la
administracion de justicia, que repite desde la institucionalidad los estereotipos de

género que estan en la base misma de las agresiones.

En cuanto a la violencia de género y su forma mas extrema, el feminicidio, las
estructuras de un derecho masculino pueden observarse en el ambito de la tipificacion
penal o no de estos actos, en la forma como se tipifican, en los procesos de
interpretacion y elaboracion de dichas normas, en la forma como los operadores de

justicia las aplican y en los efectos que causan en las vidas de las personas.

Las feministas, desde la academia y desde el activismo, han analizado y denunciado
respecto a la violencia de género que el sistema de administracion de justicia reproduce
los estereotipos y la discriminacién por género tanto a nivel legislativo como en el
accionar de los operadores de justicia, a nivel policial, de servicios forenses, fiscal,
judicial. Asimismo, se denuncia la falta o ineficacia de politicas publicas dirigidas a

prevenir y eliminar la violencia de género y proteger a las victimas.

Es practica recurrente que a nivel legislativo y procedimental se desacredite o minimice
la gravedad de los delitos por razén de género que se denuncian, lo cual se traduce,
muchas veces, en ignorar las denuncias o cuando son asentadas, la forma como las
autoridades efectiian las investigaciones, evaluan las pruebas, interpretan las normas
reduciendo o eximiendo de responsabilidad penal a los criminales (por ejemplo con el
argumento de la “emocion violenta” frecuentemente utilizado como atenuante de

responsabilidad penal a favor para los agresores).

Reconocer al derecho como estrategia creadora de género y como instrumento de

cambio social y como estrategia creadora de género exige no sélo el reconocimiento y

122



las garantias formales de los derechos especificos de las mujeres. La propuesta es la
transversalidad de la perspectiva de género en el sistema juridico, es decir en la
estructuracion misma del sistema: en la formulacion y en los procesos de elaboracion e
implementacion de normas, en la interpretacion y aplicacion del derecho por parte de

los operadores juridicos.

Como se ha sefialado antes, es necesario cuestionar qué papel juega el sistema juridico
en la produccion y reproduccion del sistema de dominacion sexo-género y qué
posibilidades existen de repensar y reconstruir el Derecho a fin de darle un uso
alternativo, es decir, utilizarlo como instrumento de cambio social, como espacio para el
cuestionamiento de las jerarquias de género, la construccion de nuevas identidades que
no aten a las mujeres a un destino subordinado y como un espacio de lucha y

reivindicacion para la conquista y la vigencia de los derechos de las mujeres.

A continuacion voy a desarrollar brevemente algunos de los principales
cuestionamientos que desde el pensamiento juridico feminista se hacen al Derecho. Para
ello tomaré en cuenta los argumentos y perspectivas recurrentes en las distintas
vertientes en las que se desarrolla la critica feminista al derecho en la voz de distintas
autoras y haré referencia a coémo estos cuestionamientos y reflexiones pueden

constatarse en la practica legislativa y jurisprudencial en torno a la violencia de género.

Las criticas feministas al derecho se dirigen basicamente a cuestionar los conceptos y
argumentos filosoficos tradicionales que directamente o por sus efectos producen y
reproducen las desigualdades de género. Pero ademas, la perspectiva de género en el
derecho plantea posibilidades para la construccion de un sistema juridico que contribuya
a un cambio social dirigido a la equidad. El tema de la violencia de género es un
ejemplo paradigmatico sobre la incorporacion de la perspectiva de género en el derecho,
problema respecto del cual, el feminismo sigue reflexionando y trabajando

constantemente.

Entre los cuestionamientos que plantea el enfoque de género al derecho, son relevantes
y recurrentes en la literatura juridica feminista, la critica a la dicotomia publico-privado,
la critica a la construccion y concepcion del sujeto de derecho, la critica a la concepcion

del derecho como neutral y la critica al “método juridico™; la critica y reformulacion del
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principio de igualdad. En lo que sigue voy a explicar en qué consisten esas criticas y
cudles son las propuestas planteadas por el feminismo a fin de reconstruir estos aspectos
de lo juridico. Utilizaré, como hilo conductor y como ejemplo de este proceso, el

analisis del tratamiento juridico de la violencia de género.

2.2.2. Critica al principio de igualdad formal y la reivindicacién de la igualdad

material

Histoéricamente y en lineas generales, pueden identificarse en el Feminismo dos posturas
respecto al principio de igualdad. La primera, la del feminismo de la igualdad que partia
por caracterizar a las mujeres como un grupo homogéneo (sin diferencias sociales,
econOmicas, culturales, entre las mujeres individualmente consideradas) y que sostenia
que las desigualdades se originaban en una lectura de lo juridico que no otorgaba a las
mujeres las condiciones necesarias en términos legales, para ejercer y gozar los
derechos tal como los hombres lo hacian. Por esta razon, el feminismo de la igualdad
planteaba como exigencias y reivindicaciones la igualdad o paridad en términos de
reconocimiento formal de derechos. En este sentido, la igualdad fue reivindicada tanto
en el plano politico como en el juridico, inicidndose con el reclamo por la igualdad ante

la ley y su complemento en el mandato de no discriminacion.?’

La segunda perspectiva, desarrollada en mayor medida por el Feminismo de la
Diferencia, abandona el planteamiento tradicional de igualdad en derechos y construye
aproximaciones tedricas que tienen como objeto de analisis el problema de la identidad
de las mujeres y su especificidad, planteando que la igualdad debe ser buscada en la
diferencia que es lo que constituye a los individuos como tales. Esta postura critico la
idea de la igualdad de derechos en tanto la misma asumia como parametro de medida al
sujeto de derechos constituido por las caracteristicas del varon hegemodnico, excluyendo
o asimilando a las mujeres a dichos parametros, con lo cual servia al mantenimiento y

perpetuacion de la desigualdad como resultado de la neutralizacion de las diferencias.?>®

257 ANON ROIG, Maria José. Igualdad, diferencias y desigualdades. México: Fontanera, 2001. p.16
258 Ibidem, p. 17
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Debemos decir que si bien se reconocen los logros alcanzados con la consagracion de la
igualdad formal, también puede constatarse que la igualdad juridica en sentido formal
aun hoy presenta problemas en su aplicacion pues al no tenerse en cuenta las situaciones
de subordinacion que de hecho viven las mujeres, ha dado cabida a nuevas situaciones

de discriminacion®?.

El feminismo de la diferencia aportd al analisis de lo juridico, el develar que las
pretendidas caracteristicas de neutralidad, objetividad y universalidad de las normas y lo
juridico encubria las caracteristicas, perspectivas e intereses del modelo hegemodnico
masculino. Sin embargo, la critica surgida desde el propio feminismo al feminismo de la
diferencia se dirigio a dar cuenta del peligro que implica la busqueda de la “esencia
femenina” desconociendo u omitiendo las diferencias multiples diferencias de identidad
sexual y de género, econdmicas, sociales, culturales, etc. que existen entre las mujeres,
con ello, el mantenimiento de los estereotipos y jerarquias construidas socialmente en

funcion al sistema de sexo-género

Como bien ha observado Ferrajoli, la mayor parte de las criticas dirigidas a la idea de
igualdad por el feminismo de la diferencia parten de una contraposicion entre
“igualdad” y “diferencia” que se apoya en la ambigiiedad del término ‘“igualdad”.
Sostiene y con razon, que lo que estas posturas critican no es el valor de la igualdad en
si mismo sino el concepto de “igualdad juridica” en los términos en los que fue
construido por la tradicion juridica que dio origen al Estado moderno. Esta afirmacion
puede corroborarse en la medida en que las criticas vertidas por el feminismo en todas
sus vertientes, por lo general no proponen el abandono o la descalificacion del principio
de igualdad y del universalismo de los derechos sino una redefinicion de ambos

conceptos, de modo que no se haga abstraccion de la diferencia sexual.?6°

259 Tenemos por ejemplo, las medidas de discriminacion positiva o accién afirmativa para promover la
igualdad de las mujeres en el ambito del trabajo remunerado o la participacion politica no han alterado los
lugares y funciones asignados a las mujeres en el ambito privado. Asi estas medidas se estan traduciendo
en mayor costo social para las mujeres dado el aumento de sus responsabilidades.

260 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid: Trotta, 2006. p.73
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2.2.2.1. De la igualdad material y el reconocimiento de las diferencias

En efecto, la propuesta que se plantea desde la una perspectiva de género en el derecho
es la reivindicacion juridica del principio de igualdad y su materializacion a la par que
el reconocimiento de las diferencias. Este planteamiento implica tener en cuenta, como
bien afirma la profesora Maria Jos¢ Afién, que el concepto de “diferencia” hace
referencia a la identidad de las personas mientras que el término “desigualdad” se

refieren a la la disparidad de condiciones sociales?®!.

En efecto, la desigualdad esta referida a la exclusion o la desigual distribucion de los
recursos materiales o simbolicos de la sociedad (incluido el goce de los derechos) que se
dan como consecuencia o reflejo de valoraciones socioculturales peyorativas que se
construyen y se adscriben a las personas sobre ciertas caracteristicas que pueden ser el
sexo, el género, la raza/etnia, la condicidon socioecondmica, la religion, la edad, etc.
Ahora bien, debemos decir que las desigualdades se construyen en funcién a la
pertenencia de los sujetos a un grupo o grupos que en un determinado contexto histérico
y cultural son considerados como subordinados o minusvalorados por los grupos
hegemonicos. Asi, los “otros” y “otras” son creados culturalmente en contraposicion al
modelo hegemoénico de la sociedad de referencia. Tener esto en cuenta es importante

porque cualquier diferencia no se constituye en discriminacion.

Lo que se cuestiona no son las diferencias en si pues éstas se valoran en tanto
constituyen un componente fundamental para la conformacion de la identidad, de la
subjetividad, de la individualidad. Lo que la perspectiva de género cuestiona es como,
mediante qué proceso, las diferencias de sexo y género se convierten y/o legitiman las

desigualdades.

En esta linea de analisis me parece pertinente la propuesta de Nancy Fraser, quien desde
una postura filosofico-politica, plantea una “Concepcion bivalente de justicia”
orientada a la norma de la paridad en la participacion. Esta postura integra dos

dimensiones de la justicia: redistribucion y reconocimiento, sin reducir ninguna de ellos

261 ANON ROIG, Maria José. Igualdad, diferencias y desigualdades, op. cit., p. 17
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a la otra, de manera que no trata al reconocimiento como un bien que debe ser

distribuido ni a la distribuciéon como una expresion del reconocimiento.?%?

La concepcion bivalente de la justicia trata a la distribucion y al reconocimiento como
perspectivas diferentes de la justicia y dimensiones de ella, a la vez que las incluye
dentro de un marco mas amplio o nucleo normativo: la idea de paridad de
participacion. Segin esta norma, la justicia requiere acuerdos sociales que les permitan

a todos los miembros de la sociedad interactuar unos con otros como iguales.

Para que la paridad de participacion sea posible es necesario pero no suficiente
establecer estandares de igualdad legal formal. Es necesario satisfacer al menos 2
condiciones: la condicion objetiva previa y la condicion subjetiva previa. La condicion
objetiva previa, implicaria la distribucion de los recursos materiales (incluidos los
derechos) de manera tal que se asegure la independencia y la voz de los participantes.
Se excluyen por consiguiente los arreglos sociales que institucionalizan la pobreza, la
explotacion y las enormes disparidades en riqueza, ingreso y tiempo libre que niegan a
algunas personas los medios y oportunidades para interactuar con otros como iguales.
Aqui se ponen de relieve preocupaciones tradicionalmente asociadas con teoria de la
justicia distributiva (la estructura econdémica de la sociedad y las diferenciaciones de

clase definidas econdomicamente).

La condicion subjetiva previa, requiere que los patrones culturales institucionalizados
de interpretacion y valoracién expresen igual respeto por todos los participantes y
aseguren igualdad de oportunidades para obtener estima social. Se excluyen por
consiguiente los patrones interpretativos institucionalizados que les niegan a algunas
personas la oportunidad de interactuar con otros como iguales al cargarlas con la
excesiva diferencia que se les atribuye o por no reconocer su peculiaridad. Aqui se
atienden preocupaciones relativas al reconocimiento, como las posiciones sociales y a

las jerarquias de posicion social y culturalmente definidas.

En términos de derechos, creo que el andlisis y la reflexion de Fraser coincide con la

afirmacion de Luigi Ferrajoli cuando sostiene que el requerimiento de tutela y garantia

262 FRASER, Nancy. “La justicia social en la época de la politica de la identidad: redistribucion,
reconocimiento y participacion”, op. cit. pp. 11-20
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de la diferencia se da en funcién a materializar el principio de igualdad, en tanto el
mismo se concibe como principio normativo en derechos fundamentales y en un sistema

de garantias capaces de asegurar su eficacia.?®3

En efecto, Ferrajoli sostiene que una forma de articular juridicamente las diferencias en
el marco otorgado por la consagracion del principio de igualdad es la del modelo de
igual valoracion juridica de las diferencias, basado en el principio normativo de
igualdad en los derechos fundamentales (civiles, politicos, de libertad y sociales) y al

mismo tiempo en un sistema de garantias capaces de asegurar su efectividad.?%

El modelo reconoce todas las diferencias y las valoriza con los otros rasgos de la
identidad de la persona. La igualdad en los derechos fundamentales resulta configurada
como el igual derecho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia identidad, en
virtud del igual valor asociado a todas la diferencias que hacen de cada persona un
individuo diverso de los otros y de cada individuo una persona como todas las demas.

Sin embargo sostiene el autor que siendo que el derecho a la igualdad es una norma,

263 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil, op cit. p. 75

264 A fin de analizar los conceptos de igualdad y diferencia y aclarar las relaciones que se siguen de los
diversos significados que pueden asociarseles, el profesor Luigi Ferrajoli distingue cuatro posibles
modelos de configuracion juridica de las diferencias (o modelos de relacion entre derecho y diferencias).
Para su analisis, Ferrajoli, asume la diferencia sexual a causa de su caracter originario y por ser una
diferencia paradigmatica en el sentido de ser idoneo para eliminar las restantes diferencias de identidad
(de lengua, etnia, religion, opiniones politicas, etc.), en oposicion a las desigualdades, que no se
relacionan con las identidades de las personas sino Unicamente con sus discriminaciones y/o con su
disparidad de condiciones sociales. Los modelos son: /. El modelo de la indiferencia juridica de las
diferencias. Segun el cual las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan, no se tutelan ni se reprimen,
no se protegen ni se violan. Solo se las ignora. En sus formas extremas este paradigma coincide con la
ausencia de derechos por lo que son definitorias las relaciones de fuerza. En el caso de la diferencia
sexual esto se resuelve con la sujecion de hecho de la mujer al poder masculino y su relegacion al papel
doméstico “natural” de mujer y madre. 2. El modelo de la diferenciacion juridica de las diferencias, que
se expresa en la valorizacion de algunas identidades y en la desvalorizacion de otras y por tanto en la
jerarquizacion de las diferentes identidades. Las identidades determinadas por las diferencias valorizadas
son asumidas como status privilegiados, fuentes de derechos y poderes y base de un falso universalismo.
Las otras diferencias se asumen como status discriminatorios, fuentes de exclusion y sujecion. En este
modelo, las diferencias (comenzando por la sexual) se piensan y sancionan como desigualdades
(privilegios y discriminaciones), cubiertas de un falso universalismo. 3. El modelo de la homologacion
Juridica de las diferencias. Todas las diferencias resultan devaluadas e ignoradas en nombre de una
abstracta afirmacion de igualdad, homologacién o neutralizacion. Esta postura lleva una implicita
asuncion de una identidad (en términos de sexo, clase, raza/étnia, etc.) como “normal” y al mismo tiempo
“normativa”. Es el modelo de la serializacion de los socialismos reales y burocraticos y de la asimilacion
de los ordenamientos liberales que sin cuestionar la parcialidad del sujeto universalizado del modelo
precedente, lo asumieron como término “normal” y “normativo” de la relacion de igualdad, que incluye a
los demas so6lo en cuanto homologados a él. Aqui, las mujeres no sufririan discriminacion en el plano
juridico en cuanto son consideradas o se finge que son hombres y se asimilan a ellos en estilos de vida y
modelos de comportamiento. La mujer resulta desconocida por el derecho y por ello resulta penalizada de
hecho por los amplios margenes de inefectividad de la igualdad. 4. El modelo de igual valoracion juridica
de las diferencias, al que hago referencia en este documento. /bidem, pp. 73-76.
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como tal puede ser violada por lo que se hace necesario un sistema de garantias. Las
diferentes identidades pueden ser reconocidas y valorizadas en la misma medida como
constitutivas de la individualidad de cada uno. En este modelo no se proclama una
igualdad abstracta sino que se consagra el reconocimiento de la diferencia en funcién al
principio normativo de la igualdad. Ahora bien se reconoce que de hecho, las
diferencias también pesan en las relaciones sociales como factores de desigualdad, por
lo cual se hace necesario un sistema de garantias a fin de dotarlas de garantias de
efectividad. De esta forma, las multiples discriminaciones que sufren las mujeres

deberan ser removidas mediante las garantias adecuadas.’’

Como ya he sefialado, las diferencias entre hombres y mujeres son construidas
socialmente. En funcion a una primera diferenciacion biologico-sexual, son el resultado
de procesos de construccion social mediante los cuales se adjudican en sentido
simbdlico y factico, estereotipos, roles, espacios de accidon, expectativas, valores y
jerarquias que cada sociedad o cultura atribuye a hombres y mujeres. Es partir de la
construccion socio cultural del género que se construye un tipo especifico de

desigualdad en términos de distribucion de recursos facticos y simbolicos.

Como senala Encarna Bodelon, la igualdad desde la teoria feminista del derecho implica
el replanteamiento del principio, una reinvencion a fin de dar cabida a las exigencias
éticas de moralidad desde la posicion de las mujeres y su pretension de reconocimiento

y efectividad juridica.?%¢

En la mayoria de legislaciones el reconocimiento de la igualdad formal ha establecido la
prohibicion de discriminar, tanto en la ley como en su aplicacion, lo cual no coincide
con la realidad, encontrando que las discriminaciones, las desigualdades basadas en las
diferencias al ser neutralizadas, se vuelven mads sutiles, revistiéndose de legalidad,
“naturalizdndose”, encontrando que finalmente la sola igualdad formal tiene como

efecto la reproduccion de los sistemas de dominacion sociales.

265 Ibidem, pp. 75-76

266 BODELON, Encarna. La igualdad y el movimiento de mujeres: propuestas y metodologia para el
estudio del género. Universitat Autonoma de Barcelona. Working Paper N° 148. Barcelona, 1998. En:
http://cpdp.uab.es/gres/woking_papers/docs/la_igualdad y el movimiento_de mujeres.pdf
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En efecto, el reconocimiento de la igualdad que implica asimilacién a los patrones
dominantes que son patriarcales (materializado en el sujeto de derecho unico y
masculino), solo asegura el mantenimiento y el reforzamiento del sistema de
dominacién de género y limita las posibilidades de reivindicacion de las mujeres. Se
platea entonces la necesidad de dotar de contenido al principio de igualdad de manera
tal que garantice efectivamente la igualdad de las personas pero partiendo del
reconocimiento de las diferencias sociales, culturales y econdmicas asi como la real
situacion de inequidad en la que se posicionan las personas pertenecientes a los grupos

discriminados o excluidos, en este caso, las mujeres.

La reivindicacion de la igualdad como principio requiere una concepcion de justicia que
atienda las exigencias de redistribucion de los recursos materiales y simbdlicos de la
sociedad y el reconocimiento de las diferencias, a través de la plena participacion de las
mujeres y sus perspectivas en los distintos ambitos de decisiones politicas. Asi pues, es
necesario incidir en el sistema juridico a fin de cambiar los factores y caracteristicas
sociales y de lo juridico que impiden el cumplimento efectivo del principio de igualdad
y reproducen las inequidades de género por ello se incide en la necesidad de que el
Derecho tome en cuenta, a efectos de una intervencion juridica y politica, la diversidad
de las posiciones de sujeto de las mujeres y su situacion en un sistema de sexo-género

que las discrimina.

En este sentido la propuesta es una teoria legal que concilie los presupuestos de la
igualdad inclusiva, de la autonomia e individualidad garantizada mediante los derechos
individuales con las exigencias de la diferencia desde una perspectiva de género. Se
reivindica entonces la igualdad, pero una igualdad reconstruida y adecuada a las

aspiraciones de las mujeres sin dejar de considerar sus realidades.

2.2.3. Critica a la dicotomia publico-privado para la conformacion del Derecho
La estructura del pensamiento filosofico, politico y cientifico de occidente concibe y

analiza el mundo, los fendémenos sociales y de la naturaleza a partir de dicotomias o

distinciones basicas opuestas e irreconciliables. Las dicotomias han inspirado los
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imaginarios de la organizacion social y politica y han contribuido al desarrollo y la

configuracion del Derecho.?®’

Los estudios feministas en los distintos ambitos del conocimiento han descrito y
analizado el pensamiento dicotomico y la consecuente bipolarizacion de la realidad
humana, denunciando el caracter sexuado de las dicotomias, la jerarquia inmersa en
dichas construcciones y para el caso de los sistemas juridicos, la identificacion del

Derecho con el lado masculino de los dualismos268.

Existen elementos extra juridicos que influyen en el Derecho y que se concretan a través
del sistema de normas juridicas. El Derecho recoge de la tradicion del pensamiento
filosofico la dicotomia publico-privado expresada a través de conceptos que se oponen
como Estado/familia, asuntos publicos/asuntos domésticos, sociedad civil/familia.
Tradicionalmente estas dicotomias han servido para legitimar la participacion de los
hombres en la esfera publica, es decir en el ejercicio de la ciudadania plena, mientras
que han limitado la actuacion de las mujeres al ambito privado familiar.?%° Unido al
ejercicio de la ciudadania o participacion en la esfera publica, estd la facultad de
determinar qué intereses, problemas y expectativas formaran parte de lo publico o
interés general y que otros quedaran excluidos del mismo en tanto son catalogados

como del ambito privado o de interés particular.

Esta forma de concebir y diferenciar los espacios como publicos y privados tiene directa
relacion con la forma como el sistema de sexo-género concibe y asigna a las personas
los roles y atributos de personalidad y los espacios para ejercerlos, y con esto, la mayor
o menor valoracion social que se asigna a estos espacios y a los roles ejercidos en ellos.
Al mismo tiempo, la dimension simbolica del género “masculiniza” o “feminiza” dichos

espacios, roles, actividades y atributos.

267 FRIES Lorena y Verénica MATUS. “Supuestos ideologicos, mecénicos e hitos fundantes del derecho
patriarcal”. En: FACIO, Alda y Lorena FRIES. Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM Editores, La
Morada y American University. Washington Collage of Law, 1999. pp. 143-162. p. 144

268 OLSEN, Frances. “El sexo del Derecho”. Publicado en David Kairys (ed.). The politicis of law, Nueva
York: Pantheon, 1990), pp. 452-467. Traduccion de Mariela Santoro y Christian Courtis. En:
http://www.institutoarendt.com.ar/salon/articulos/olsen.pdf , p. 1

269 FRIES Lorena y Verénica MATUS. “Supuestos ideoldgicos, mecénicos e hitos fundantes del derecho
patriarcal”, op. cit. p. 145
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La dicotomia publico-privado ha servido histéricamente para legitimar ciertas
relaciones de poder donde el Estado ha decidido no entrar: la diferenciacion del ambito
publico del privado, implica la exclusion tajante de lo determinado como privado o
doméstico del ambito de lo politico (de lo publico, de la opinion publica, del interés
general), esto es, la imposibilidad de llevar al ambito publico, los intereses o problemas
definidos como privados 6 domésticos. Y lo privado o doméstico ha sido asignado

culturalmente a lo femenino.

Nancy Fraser afirma que el Estado liberal y la ciudadania burguesa se construyeron en
base a exclusiones basadas en el sexo y en el patrimonio: el sexo que excluy6 a las
mujeres, y el patrimonio que excluy6 a los no propietarios. Asi pues, la construccion del
Estado liberal y la ciudadania burguesa exigié para el caso de las mujeres su

domesticidad y la separacion radical entre espacios publicos y privados.?”

El feminismo, tanto desde academia como desde el activismo, ha denunciado que
también en el ambito privado o doméstico existen relaciones desiguales de poder que
tienen como efecto, en términos de derechos, la vulneracion de la dignidad de las
mujeres y sus derechos fundamentales. Una muestra extrema del ejercicio del poder
masculino en el ambito familiar, en las relaciones de pareja y de las interrelaciones
personales esta dada por lo que las feministas han denominado violencia de género, en
su forma de agresiones fisicas, sexuales y/o psicologicas en el ambito familiar o en
relaciones de pareja. Pero ademés el feminismo ha develado las distintas
manifestaciones de violencia por razon de género se ejercen también en los espacios

publicos tanto por poderes privados como por el poder estatal.

Desde la filosofia politica la importancia de la opinion publica en la formacion de la
“voluntad general” o “interés general” y de alli la determinacion de “lo publico” para la
construcciéon de los modelos democraticos, se relaciona con el fundamento de la
legitimidad del poder en la soberania popular: el consentimiento de los ciudadanos para
la formacion de la voluntad y la toma de decisiones politicas que se materializa en las
instituciones de la democracia representativa. Asi, se parte de la ficcion de la

participacion de todos los ciudadanos para la constitucion de lo publico. La opinion

270 FRASER, Nancy. lustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la posicion “postsocialista”, op. cit. p.
102
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publica es el elemento central para la determinacion de lo publico, el interés general o el

bien comun.?!

El analisis de la construccion y la concepcion de “lo publico” (en términos de espacio
publico y opinién publica) en los modelos democraticos?’? es relevante a fin de sefialar
cudles son las caracteristicas de “lo publico” que se constituyen en limites para la
democracia en sociedades plurales y complejas como las actuales. Estos limites estan
relacionados con la representacion real o no de los grupos histéricamente excluidos o

subrepresentados en los espacios institucionales de toma de decisiones politicas, lo cual

27'Quiero destacar el andlisis de Carole Pateman quien hace una aproximacion a los problemas de la
ciudadania y la democracia a partir de la diferencia sexual y su jerarquizacion desde un anlisis politico
critico respecto a la doctrina sobre la construccion del Estado Moderno (liberal y/o de bienestar) y la
ciudadania. Pateman hace una reinterpretacion de la teoria del contrato social para la conformacion de los
estados modernos argumentando que el contrato originario es en verdad un pacto sexual-social celebrado
entre quienes tuvieron el poder y la libertad de decidir: los hombres. La diferencia sexual es entonces
diferencia politica porque las mujeres no tuvieron la libertad ni el poder de decidir, ellas fueron el objeto
del contrato. Para los hombres el contrato social es una historia de libertad, para las mujeres el contrato
sexual es una historia de sujecion. Pateman sostiene que el mecanismo por el cual se garantiza el acceso
controlado al cuerpo de las mujeres es el contrato sexual-social que a su vez se apoya en la ley del
derecho politico-sexual masculino.

Pateman sefiala que la verdadera historia del contrato ha sido reprimida en funcién a la propia hegemonia
masculina encarnada en la Teoria del Contrato Social que ha llegado hasta nuestros dias como el
paradigma politico fundacional de las sociedades modernas, donde los hombres (literalmente) en estado
de naturaleza acordaron legar su libertad natural a cambio de la seguridad que proporciona el Estado. La
ficcion del contrato social se basa en la presunta libertad universal, que en verdad ha sido de los hombres
y que no han tenido las mujeres.

Para Pateman, el pacto originario es tanto un pacto sexual como un contrato social. Es sexual en el
sentido de que es patriarcal (es decir, el contrato establece el derecho politico de los varones sobre las
mujeres) y también es sexual porque establece un orden de acceso de los varones al cuerpo de las
mujeres. El contrato original crea la “ley del derecho sexual masculino” y es el medio a través del cual el
patriarcado moderno se constituye. Asi en el mundo moderno las mujeres estan subordinadas a los
hombres en tanto que varones, y unos hombres a otros hombres por un sentido de fraternidad.

En este sentido, Pateman sostiene que la historia del contrato sexual es también una historia de la génesis
del derecho politico como derecho patriarcal o derecho sexual (del poder que los varones ejercen sobre
las mujeres), celebrandose una nueva y especifica forma moderna de patriarcado: la nueva sociedad es un
orden social patriarcal, es decir un orden de dominacion de los varones sobre las mujeres y que funda el
derecho de los varones a disfrutar de un igual acceso sexual a las mujeres. El control de la sexualidad de
las mujeres por parte de los hombres es uno de los puntos fundamentales del pacto original, en este
sentido el derecho politico se origina en el derecho conyugal. Este hecho que se replica cada vez que un
hombre adulto ejerce su libertad cuando celebra un contrato laboral, matrimonial o de prostitucion. Estos
contratos sostienen firmemente el derecho de los varones sobre las mujeres a la vez que son parte del
mercado publico capitalista.

Es sobre la logica anterior que la sociedad civil patriarcal se divide en dos esferas, la publica y la privada.
La historia del contrato social es considerada como una explicacion de la creacion de la esfera publica de
libertad civil y la esfera privada no es vista como politicamente relevante. Esto coincide con el hecho de
que las mujeres han sido historicamente relegadas al ambito privado. En este orden de ideas, el
matrimonio y el contrato matrimonial son considerados politicamente irrelevantes y el sistema se
retroalimenta manteniendo las relaciones de dominacion en el &mbito privado y extendiéndolas al ambito
publico. PATEMAN, Carole. E/ contrato sexual. México: Anthropos, 1995. pp. 9-13

272 RODRIGUEZ URIBES, José Manuel. Notas sobre democracia y opinién piiblica. Madrid: 2002.
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implica la exclusion de sus problemas, intereses, expectativas y propuestas en la agenda

politica oficial.

El profesor José Manuel Rodriguez Uribes sostiene que “opinién publica” puede
utilizarse en dos sentidos. El primero como dimension o sentido subjetivo, es decir,
como sindénimo de “publico opinante™: la prensa, los medios de comunicacion de masas,
los ciudadanos en su conjunto e incluso en el plano internacional. El segundo como
dimension objetiva, como la opinion acerca o sobre lo publico, es decir el contenido
concreto de la opinion expresada por ese publico. Entonces, el término “opinion
publica” puede hacer referencia a las personas que opinan o a lo que se opina (mensaje
de la opiniébn o comunicacion). Para las teorias democratica y liberal, lo publico en

sentido objetivo excluye “lo privado”.?”3

Rodriguez Uribes delimita el término “opinion publica politica” como la que interesa a
la filosofia juridico-politica. La opinién ptiblica politica es la opinion publica objetiva es
decir, la opinion publica relevante desde el punto de vista politico o desde el punto de

1”274, Son las que versan “sobre asuntos universales o

vista del “interés genera
politicos™’5. Ahora bien, se afirma que “todo lo politico es publico” pero “no todo lo
publico es politico”. Entonces no serian politicos, la opinion publica que trata asuntos
privados, o la opinién publica que aun tratando de asuntos publicos (econdmicos,

comerciales o laborales por ejemplo) no tengan conexion directa con lo politico.?”®

Ademas sefala que al ser la opinion publica, sinébnimo de opinidon politica, no son
objeto de la opinién publica y por tanto no entran en el ambito de la politica, ni el
ambito privado, personal o familiar; ni el ambito social.?’” Lo privado y lo econémico
solo podran ser objeto de opinion publica (es decir entrar en el ambito de la politica)
cuando estén relacionados a la administracion o el Estado (“cuando tengan algin

enganche politico”).?’8

273 RODRIGUEZ URIBES, José Manuel. Opinién Piiblica: conceptos y modelos histéricos. Madrid:
Marcial Pons, 1999. p.18

274 fdem

275 [bidem, p. 19

276 Ibidem, p. 18

277 Ibidem, p. 80

278 Ibidem, p. 81

134



En esta definicion, se equipara “opinion publica” a “interés general”. El problema que
veo se relaciona con establecer ;quién compone lo publico?, ;qué es el interés general,
quién lo define?; ;quién define lo politico o lo politicamente relevante?, ;jacaso no
existen intereses particulares, unos dominantes y otros excluidos o subordinados, siendo
que los primeros, bajo la forma de “interés general” son llevados a los espacios
institucionales de toma de decisiones politicas, manteniendo sus privilegios y su poder
particular en el ambito politico, econémico, social y cultural, publico y doméstico?
Resolver estas preguntas importa porque de quién defina lo politico dependera qué y
quiénes se quedan fuera del ambito de toma de decisiones politicas, es decir, quien
tenga el poder para definir lo politico, podra calificar a lo demas como privado,

econdmico o social politicamente irrelevante.

Cuestiono la exclusion tajante de lo privado o doméstico del &mbito de lo politico (de lo
publico, de la opinion publica politica, del interés general). ;Como se define lo privado?
Esto es importante porque de esto depende la posibilidad o la imposibilidad de llevar al
ambito publico, los intereses, problemas privados y/o domésticos que entrafian

relaciones desiguales de poder.

Kate Millet se preguntaba sobre la posibilidad de considerar la relacion entre los sexos
desde el punto de vista politico y sostenia que a respuesta dependeria de la definicion

que se atribuya a “politica”.?”

En efecto, Millet sostenia que en los hechos, la politica no corresponde al ideal de una
ordenacion de la vida humana regida por una serie de principios racionales de la que
habria que erradicar cualquier forma de dominio sobre otras personas. Asi, la autora
define la politica como el “conjunto de relaciones y compromisos estructurados de
acuerdo con el poder, en virtud de los cuales un grupo de personas queda bajo el
control de otro grupo”. Y evidentemente, desde la experiencia de vida de las mujeres,

“el sexo es una categoria social impregnada de politica”?’

Las feministas acufiaron la frase “lo personal es politico” para hacer referencia a que el

cuerpo de las mujeres y su simbologia, el confinamiento histérico (real y/o simbdlico)

279 MILLET, Kate. Politica sexual. op. cit., p. 67
280 Ibidem, p. 68
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de las mujeres al espacio doméstico y su situacion de subordinacion en las relaciones
interpersonales, familiares y sociales a través de la historia, han tenido y tienen un
contenido politico en tanto son expresiones de las relaciones de poder que configuran y
se configuran en los sistemas sexo-género y que se entrecruzan con los otros sistemas

de poder, como el econémico o el étnico/racial.

En este sentido, “lo personal es politico” deconstruye la concepcion convencional y
tradicional de entender la politica integrando las experiencias, los puntos de vista y las
exigencias de las mujeres. De esta forma, se cuestiona el dualismo publico-privado
desde la exigencia, por ejemplo, del respeto y la garantia de los derechos de las mujeres
vulnerados al interior de la familia (por ejemplo la violencia de género) o la intromision

del Estado y las iglesias sobre sus cuerpos, su sexualidad y su capacidad reproductiva.

Otro tema que me preocupa de la definicion tradicional de “lo publico” o “lo politico”
es la separacion de politica y economia. Considero que lo econdmico también es
publico y por tanto politico. La economia estd directamente relacionada con la
distribucion de recursos y la desigual distribucion de recursos impide la accesibilidad
plena a lo politico institucional, es decir, los problemas de desigualdad econdémica y
social se relacionan con la imposibilidad de una real participacion en términos de
igualdad en la formacion de la opinién publica, en la determinacion del “interés
general”, con la no representacion o sub representacion de los intereses “excluidos o
discriminados” en partidos politicos y otras asociaciones y por tanto con la no inclusion
de las expectativas de las personas pertenecientes a los grupos subordinados, de sus
intereses y propuestas de solucion en la agenda publica y en los espacios de toma de

decisiones politicas.

Deslindar economia y ambito privado de lo ptblico implica desconocer las desiguales
relaciones economicas que se viven dentro de las estructuras familiares y las
desigualdades econémicas y sociales que también se han feminizado y que aunque no
determinan la violencia de género sino mas bien comparten el mismo origen,
frecuentemente se encuentran asociadas. La feminizacion de la pobreza esta referida al
empobrecimiento material de las mujeres, al empeoramiento de sus condiciones de vida

y al no disfrute de sus derechos.

136



La “feminizacion de la pobreza” significa que de los 1.700 millones de personas pobres
del mundo mas del 70% sean mujeres, que mas del 90% de la propiedad del mundo esté
en manos de varones y que las estadisticas indiquen que las mujeres son las mas pobres
entre los pobres a nivel mundial y entre ellas, mas pobres aun, las mujeres solteras con
carga de familia. Significa también el incremento del empleo informal para mujeres, la
desigual distribucion de los bienes y servicios dentro de los nucleos familiares
(alimentacion, educacion, salud), los efectos economicos del divorcio que generalmente
son perjudiciales para las mujeres, el menor salario por igual trabajo, la desigual
distribucion del trabajo doméstico. Y estas también son formas de ejercer violencia

contra las mujeres. 28!

2.2.3.1. Lo publico, lo privado y lo intimo

Histoéricamente, los problemas, necesidades, puntos de vista y propuestas de las mujeres
no han integrado la agenda publica en tanto eran catalogados como problemas
domésticos o femeninos, es decir no habian sido considerados como “bien comun”. El
acceso y participacion de las mujeres al espacio publico, en los espacios institucionales
de toma de decisiones politicas, en la elaboracion de leyes, de politicas publicas o en su
aplicacion es reciente y generalmente escasa y restrictiva en términos cuantitativos y de

contenidos reivindicativos para las mujeres.

En efecto, el proceso (aun no concluido) de incorporacion de los problemas de
desigualdad por razén de género, incluido el tratamiento y la lucha contra las distintas
formas de violencia contra la mujer, sigue encontrando problemas en lo que respecta a
su determinacion como problemas privados y/o a su regulacion juridica. Esto incluye el
problema de la violencia de género, en forma de asesinatos o agresiones fisicas,
sexuales o psicologicas en relacion de pareja (que esta empezando a concebirse como
problema social con especificas causas y caracteristicas) como también los problemas
relacionados con ésta por ejemplo, la tenencia y guarda de los hijo/as menores de edad,

los secuestros parentales, la desigual distribucion de ingresos, gastos y cuidado de los

281 Al respecto véase por ejemplo, PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO
(PNUD). Informe sobre Desarrollo Humano 2014. Sostener el Progreso Humano: Reducir
Vulnerabilidades Construir Resilencia. En:
http://www.undp. org/content/dam/undp/hbrarv/c0rp0rate/HD1U2014HDR/HDR 2014-Spanish.pdf
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hijos después del divorcio en desmedro de las mujeres o los términos de las

conciliaciones familiares respecto a bienes e hijos.

Estos son problemas que llevan a cuestionar la concepcion y la delimitacion de lo
privado y lo publico y a reflexionar en qué medida las decisiones que se toman a nivel
de las distintas instancias estatales (legislacion, jurisdiccion o administracion publica)
permiten cambiar o al contrario fomentan la situacion de subordinacion de las mujeres
en tanto dichas decisiones tienen efectos directos en la vida cotidiana de las mujeres

pero también efectos simbolicos en el imaginario social.

Sobre la diferenciacion entre publico y privado y a fin de establecer una posible
evaluacion moral y juridica respecto a los actos o actividades realizados en estos
ambitos, voy a utilizar la propuesta del profesor Ernesto Garzon Valdés cuando

diferencia entre lo intimo, lo publico y lo privado?®?

y me voy a atrever a darle una
lectura de género a fin de proponer una explicacion sobre la ruptura del enfoque
tradicional de lo publico y lo privado aplicable al tratamiento juridico de la violencia de

género.

Para el profesor Garzon Valdés, la distincion entre lo intimo, lo privado y lo publico es
fundamental para determinar el alcance normativo de un sistema politico juridico?®3.
Sostiene este autor que lo intimo estaria constituido por el ambito del yo, el ambito
interno personalisimo, de los pensamientos y el de aquellas acciones cuya realizacion no
requiere la intervencion de terceros y tampoco los afecta: acciones autocentradas o de
tipo fisiologico en las que la presencia de terceros es innecesaria e incluso
desagradable?®*. El ambito de la intimidad escaparia de toda valoracién moral, si como
moral se entiende el conjunto de reglas que gobiernan las relaciones interpersonales y
no se acepta la relacion directa entre la persona y un ser supremo (un Dios por

ejemplo).2®> El ambito de la intimidad seria aquel donde el individuo ejerce plenamente

282 GARZON VALDES, Ernesto. Lo intimo, lo privado y lo piblico. Paper del Seminario “Lo intimo, lo
privado y lo publico” impartido en la Universidad Carlos III de Madrid. Getafe: 6, 13, 20 y 27 de
noviembre de 2006. p. 4

283 Ibidem, nota 9 al pie p. 4

284 Ibidem, pp. 4-5

285 Ibidem, p. 6
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su autonomia personal, donde decide su comportamiento social, privado o publico que

es el que constituye el objeto propiamente dicho de la moral?®¢.

El profesor Garzon Valdés define lo privado como el ambito donde pueden imperar los
deseos y preferencias individuales. Es la condicion necesaria para el ejercicio de la
libertad individual, la esfera personal reconocida, punto de partida para la adopcion de
decisiones sociales. La esfera de lo privado es un ambito reservado a situaciones o
relaciones interpersonales donde la seleccion de los participantes depende de la libre
decision de cada individuo. Lo privado siempre implica la existencia de por lo menos
dos sujetos que se interrelacionan. Los limites de la privacidad dependeran del contexto

cultural y social.?®’

Lo publico estaria caracterizado por la libre accesibilidad de los comportamientos y
decisiones de las personas en sociedad y mas atn, para las personas que desempefian un
cargo de autoridad politico juridico, la publicidad de sus actos se constituye en elemento
esencial del Estado de derecho. Para el Estado de derecho, el principio de publicidad de
los actos y propositos se convierte en principio de legitimidad. Lo que caracteriza a lo

publico es la transparencia®®s.

El profesor Garzén Valdés sostiene que el ambito de la intimidad escapa a toda
valoracion moral?®” y que la moral privada no es una moral diferente de la publica sino
que ambas son manifestaciones de una unica moral, por lo que es posible una
evaluacion moral o juridica de los actos realizados en estos ambitos, privado y

publico.??

Considero que la diferencia entre lo intimo, lo privado y lo publico que hace el profesor
Garzon Valdés aporta al esclarecimiento de estos conceptos, sobre todo porque deja
abierta la posibilidad de cuestionar relaciones de poder que determinan situaciones de

dominacion-subordinacion dentro del ambito tradicionalmente calificado como

286 Ibidem,
287 Ibidem,
288 filem
289 Ibidem, p. 6

29 Ibidem, pp. 6y 9

T T
©
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doméstico o privado y que como tales habian quedado fuera del ambito de lo publico y

de la toma de decisiones politicas que permitieran romper con la dominacion.

Y esto porque cuando propone diferenciar lo publico, lo privado y lo intimo sefiala que
tanto lo publico como lo privado al ser manifestaciones de una tUnica moral, son
susceptibles de evaluacion moral, y lo mas importante, de evaluacion juridica. Y mas
aun siendo lo privado el ambito de la autonomia, pero al mismo tiempo, requerirse para
su existencia, la participacion de al menos dos sujetos, implica que la autonomia de uno
de ellos estara limitada por la autonomia del otro y viceversa (y en términos de
derechos, por los derechos del otro). Ahora bien, la intervencion de lo publico en lo
privado (la restriccion de la autonomia) se justifica para el profesor Garzon Valdés, en
la necesidad y la obligacién de evitar dafos y/ contribuir a la generacion de bienes

publicos. Sélo el ambito de la intimidad escaparia de evaluacion moral y juridica.

A mi juicio, la diferencia entre intimo y privado que propone este autor, permite reflejar
la transicion que se ha iniciado con las reivindicaciones de derechos de las mujeres (y
que han seguido como estrategia otros grupos historicamente excluidos). Esta
concepcion describe y justifica lo que ha sido y lo que puede ser el paso de lo
“doméstico o privado” al &mbito de lo publico, es decir, la justificacion del ingreso de lo
privado a los ambitos institucionales de toma de decisiones politicas, a la incorporacion
de lo privado en la agenda politica como tema de interés general, al ingreso de lo
personal al ambito de lo politico. De esta forma, “lo privado” ya no queda como coto
vedado para la intervencion del Estado o la denuncia en caso de afectacion de los

derechos de las personas.

2.2.3.2. Repensar “lo publico” desde una perspectiva de género

Como sostiene Nancy Fraser, es necesaria una nueva reflexion sobre “lo publico” 2!

a
fin de dar respuesta a las necesidades especificas existentes en las sociedades actuales,
caracterizadas por el pluralismo (endégeno y exodgeno) y la complejidad de las

relaciones sociales.

21 FRASER, Nancy. lustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la posicién Postsocialista, op. cit. pp.
95-133
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Fraser recoge la definicion de Habermas sobre ‘“esfera publica” como recurso
conceptual a fin de ayudar a resolver los limites que esta definicion impone a las
democracias actuales en contextos de sociedades complejas y pluriculturales. Sin
embargo, Fraser propone una lectura critica y la reconstruccion de la idea de esfera
publica en Habermas a fin de que la misma pueda convertirse en una categoria
susceptible de teorizar los limites de la democracia existente, es decir, los limites
respecto a las exigencias de redistribucion, reconocimiento y representacion de la

pluralidad de personas e intereses existentes en las sociedades.

Asimismo, Fraser sostiene que la concepcion Habermasiana de “esfera publica” también
ayudar a repensar la concepcion tradicional de “lo publico” que frecuentemente ha
limitado a los feminismos contemporaneos cuando han utilizado ocasionalmente la
expresion “esfera publica” o “espacio publico” para designar todo lo que esta por fuera

de la esfera doméstica o familiar.?%?

Nancy Fraser nos recuerda que para Habermas la esfera publica es el espacio de las
sociedades modernas donde se lleva a cabo la participacion politica por medio del habla,
el espacio donde los ciudadanos deliberan sobre sus problemas comunes. La esfera

publica es por tanto, un espacio institucionalizado de interaccion discursiva.??

La esfera publica en sentido habermasiano es un espacio conceptualmente distinto al
Estado, es un lugar para la produccion y circulacion de discursos que en principio
pueden ser criticos al Estado. Es también conceptualmente distinta a la economia oficial
porque no es un espacio para las relaciones de mercado (comprar y vender) sino para las
relaciones discursivas, para debatir y deliberar. Por tanto esta concepcion de esfera
publica permite mantener las distinciones entre los aparatos del Estado, los mercados y

las asociaciones democraticas, distinciones necesarias para una teoria democratica.>**

Fraser sostiene la necesidad de construir una idea de esfera publica que permita

entender los limites de las democracias del capitalismo tardio, elaborar una teoria social

292 Ibidem, pp. 96-97
293 Ibidem, pp. 96-97
29 Ibidem, pp. 96 y ss.
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critica, ayudar a la practica politica democratica y desarrollar modelos alternativos de
democracia. Sin embargo, la autora encuentra que el concepto de esfera publica en
Habermas es insuficiente para los fines anteriores y propone un analisis critico y la

reconstruccion de esta idea.??>

Habermas ofrece una explicacion acerca del surgimiento y la decadencia de la “esfera
publica burguesa” (una forma histéricamente especifica de esfera publica) y reflexiona
sobre el estatuto del modelo normativo idealizado, asociado con la misma: el “modelo

liberal de esfera publica burguesa”.?

Para este autor, la idea de esfera publica corresponde a un cuerpo de “personas
privadas” reunidas para discutir asuntos de interés publico o interés comun. Asi, el
término “esfera publica” (modelo liberal burgués) design6 por un lado, un mecanismo
institucional tendente a “racionalizar” la dominacién politica al hacer responsable al
Estado frente a (algunos) los ciudadanos (y por ello la exigencia de la publicidad), y por

otro lado, una determinada forma de interaccion discursiva. 2%’

La esfera publica connotaba entonces un ideal de discusion racional sin restricciones
sobre los asuntos publicos, abierta, accesible a todos, donde los intereses privados serian
inadmisibles. Todos deberian deliberar como iguales, lo que suponia “suprimir” en la
teoria y en la norma cualquier condicion social que en la practica los diferenciara. El
resultado de tal discusion seria la “opinion publica” como opiniéon consensual. Ahora
bien, como lo han sefialado Habermas y otros teoricos, este ideal no se materializo,

sobre todo en lo referente al acceso abierto a todos.2”8

Siguiendo el analisis de Habermas, la esfera publica burguesa tenia como premisa un
orden social que diferenciaba claramente Estado y economia de mercado (recientemente
privatizado). Esta separacion fundamentaba una forma de discusion publica que excluia
los intereses privados. Sin embargo, estas condiciones cambiaron con el acceso de los
estratos no burgueses a la esfera publica y la reivindicacion de la “cuestion social” de

modo tal que “lo publico” se fragmentd en una diversidad de grupos de interés en

295 [bidem, pp. 97-98
296 Ibidem, p. 98

27 Ibidem, p. 99

28 [hidem, pp. 99-100
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competencia. Finalmente, con el surgimiento de la democracia masiva del estado
benefactor, el Estado y la sociedad se imbricaron.?” Concluye Habermas que, bajo las
condiciones de la “democracia masiva del Estado benefactor” de finales del siglo XX,

ya no son factibles ni la esfera publica burguesa ni su modelo liberal.3°

Nancy Fraser critica la postura habermasiana porque no desarrolla un nuevo modelo
post burgués de esfera publica que diste del modelo liberal y que pueda salvar la
funcion critica de ese espacio pero ademads, porque no analiza otras esferas publicas no
burguesas-no liberales, porque las exclusiones y los conflictos sociales son vistos como
accesorios sin mayor relevancia y porque no problematiza algunas de las suposiciones

sobre las que se construye el modelo liberal de esfera publica.

Fraser propone una explicacion alternativa sobre el origen de la idea de esfera publica a

partir de los aportes que da la historiografia revisionista,*°!

sosteniendo que pese a la
retorica de publicidad y accesibilidad, la esfera publica de la modernidad se construy6
en base a un niumero importante de exclusiones, siendo el género, el eje clave de la
exclusion. Ademas, sefiala que la exclusion de género estaba vinculada a otras

exclusiones arraigadas en los procesos de construccion de clase.?%?

No es casual que la esfera publica burguesa se nutriera de “la sociedad civil” y una serie
de asociaciones que lejos de ser accesible a todos era el espacio de entrenamiento y
eventualmente la base del poder de hombres burgueses que empezaban a verse a si
mismos como “clase universal” con capacidad de gobernar, distinta de las aristocracias
a las que pretendian reemplazar y a los estratos populares a los que pretendian gobernar.
Pero ademas la esfera publica burguesa se caracteriza por un sexismo exacerbado,
estableciendo nuevas normas de género que exigian la domesticidad femenina y la

separacion tajante de lo publico y lo privado.*?

Por estas razones, Fraser se aleja de la postura de Habermas cuando éste concluye que el

modelo liberal de esfera publica burguesa era sencillamente un ideal utépico no

299 Ibidem, p. 100

300 1bidem, p. 98

301 Bajo el rubro de “historiografia revisionista”, Fraser cita la obra de intelectuales como Joan Landes,
Mary Ryan, Elizabeth Brooks-Higginbotham y Geoff Eley. Ibidem, p.100

302 Ibidem, pp. 100-101

303 Ibidem, pp. 101-102
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realizado. Para Fraser, las exclusiones y los conflictos sociales son constitutivos de la
esfera publica burguesa porque ésta fue construida como “... una nocion ideologica que
sirvio para legitimar el dominio emergente de una clase (y de una raza). La esfera
publica burguesa es entonces, el vehiculo institucional que posibilita la transformacion

historica de la dominacion politica:

“...(el) paso de un modo de dominacion represivo a uno hegemonico, de un
gobierno basado principalmente en la obediencia a una fuerza superior a un
gobierno basado principalmente en el consentimiento (teorias del pacto social),
completado con un grado de represion”.>%*

Siguiendo la historiografia critica, Fraser sostiene que la idea de esfera publica ha sido
construida bajo cuatro supuestos que es necesario analizar a fin de encontrar las
deficiencias o limites de las democracias actuales y a partir de ello, proponer nuevas

formas de pensar y construir lo publico.

El primer presupuesto seria que los interlocutores en la esfera publica pueden obviar o
suprimir sus diferencias de posicion en la sociedad y deliberar “como si” fuesen
socialmente iguales, lo cual supone que la igualdad social no es una condicion necesaria

para la democracia politica.3%’

El modelo liberal-burgués de esfera publica se define como accesible a todos partiendo
de un precepto normativo de igualdad formal que suprime las diferencias sociales,
econOmicas, culturales de las personas (y por supuesto, de sexo y género). En este
sentido, el modelo parte de una ficcion: la ficcion de la igualdad consagrada como
igualdad formal. Pero la igualdad formal no es suficiente. La igualdad social es una

condicion necesaria para la paridad en la participacion en la esfera publica.?%¢

Como se ha sefialado, la esfera publica se construyo a partir de exclusiones por razon de
género y de patrimonio con lo que la pretension de accesibilidad afirmada por la
concepcion tradicional de esfera publica no s6lo no se cumplié sino que con ello
reafirmo la hegemonia economica y politica de la burguesia. Pero la cuestion del libre

acceso no se limita a la existencia o ausencia de exclusiones formales porque existen

304 Ibidem, pp. 105-106
305 Ibidem, p. 107
306 Ibidem, p. 113
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impedimentos informales para la paridad en la participacion, que subsisten aun con el
reconocimiento legal de la igualdad formal y que se relacionan con aspectos simbolicos
y lingiiisticos que denotan las relaciones de poder en la sociedad, sus jerarquias e

inequidades.

En efecto, como sostiene Fraser, es necesario analizar el proceso de interaccion
discursiva que se da al interior de los espacios publicos formalmente inclusivos. En
efecto, la interaccion discursiva dentro de la esfera publica liberal burguesa estaba
regida por protocolos de estilo y decoro que de por si, constituian marcas de
desigualdad de condicién y que servian informalmente para marginar a las mujeres, a

las personas de color y a las clases subordinadas.?®’

Estos impedimentos informales para la participacion en paridad pueden subsistir incluso
después del reconocimiento de igualdad formal para todos y todas. Tenemos por

ejemplo, como lo ha documentado la investigacion feminista:

“... en los cuerpos deliberantes mixtos: los hombres tienden a interrumpir a las
mujeres mds de los que ellas los interrumpen, tienden también a hablar mas que
las mujeres, haciéndolo con mds frecuencia y con mds tiempo, y las
intervenciones de las mujeres son ignoradas o o reciben respuesta mds a
menudo que la de los hombres. "
De esta forma, “la deliberacion puede enmascarar la dominacion”, contaminando la
deliberacion al interior de los publicos.?? Por ello, una concepcion adecuada de esfera

publica exige no s6lo consagrar juridicamente la igualdad formal sino eliminar de hecho

la desigualdad social.

En la actualidad, los grupos discriminados o subordinados en la sociedad exigen la
materializacion de la igualdad formal mediante la redistribucion de recursos pero
ademas, el reconocimiento de las diferencias tanto a nivel normativo como factico, en el
sentido de revalorarlas e incluirlas en el proyecto politico mediante su participacion en
los espacios publicos de toma de decisiones politicas, esto es, en el disefio y en el actuar

de los espacios publicos, a fin que sus expectativas, puntos de vista y propuestas se

307 Ibidem, p. 109
308 fdem

309 fdem
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tomen en cuenta. Esto exige que se posibilite el acceso real al ambito publico,
posibilidad que sélo proporciona la igualdad social. Asi, la democracia exige igualdad
social sustantiva en términos de redistribucion de recursos y derechos y en términos de

reconocimiento de las diferencias.

El segundo presupuesto sobre el que se construye la idea tradicional de esfera publica es
que la proliferacion de multiples publicos en competencia es un retroceso hacia una
mayor democratizacion, y que una esfera publica inica y comprehensiva es preferible a

la existencia de publicos multiples.?!°

Fraser sostiene que en las sociedades estratificadas (es decir, aquellas cuyo marco
institucional basico genera grupos sociales desiguales, que se encuentran en relaciones
estructurales de dominio y subordinacion), el debate y la deliberacion no es posible. En
efecto, no es posible aislar espacios discursivos especiales de los efectos de las
desigualdades sociales de modo que alli donde persiste la desigualdad, los procesos
deliberantes tenderan a favorecer a los grupos dominantes frente a los subordinados. De
esta forma, una esfera publica Unica exacerba los efectos de las relaciones de
dominacion porque los miembros de los grupos subordinados no tendrian espacio para
deliberar entre ellos sobre sus necesidades y objetivos, estando siempre “supervisados”
por los dominantes sin poder dar cuenta de las multiples formas que puede revestir la
asimilacion de “todos” a los intereses de los dominantes. Por lo tanto, los acuerdos
institucionales que ayudarian a reducir la brecha de la paridad en la participacion entre
grupos dominantes y subordinados serian aquellos acuerdos que incluyen la

confrontacion entre una pluralidad de publicos en competencia.’!!

En efecto, en un espacio publico tnico y comprehensivo, quienes ejerzan el poder
determinaran el contenido del interés general de todos, incluso de aquellos que no
participan en el proceso deliberativo y estableceran las pautas de lo correcto o
incorrecto en politica. El presupuesto del espacio publico unico trae consigo el
problema de la asimilacion, que se da cuando el poder hegemodnico o dominante reviste
a través del poder que ejerce, sus intereses particulares como interés general o bien

comun, peros ademas (y es un peligro que existe también en sociedades igualitarias), los

310 Ibidem, pp. 107-108
31 Ibidem, pp. 114-115
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valores de un grupo pueden revestirse como universales y de validez absoluta, como

norma y parametro de correccion y medicion de todos y todas.

De esta forma, una esfera publica que se configura como unica y comprehensiva cierra
el paso a la pluralidad de publicos (que de hecho existen y se desarrollan activamente en
la sociedad), refuerza las hegemonias sociales y permite el mantenimiento de las
exclusiones y discriminaciones contra los miembros de los grupos subordinados.
Ademas puede transformar negativamente las sociedades igualitarias al no representar la

multiculturalidad ni la pluralidad.

Fraser denomina “contra-publicos subalternos” a los espacios discursivos paralelos
donde los miembros de los grupos sociales subordinados inventan y hacen circular
contradiscursos, lo que a su vez les permite formular interpretaciones opuestas a sus
identidades, intereses y necesidades, ampliando la confrontacion discursiva, cumpliendo
una funcion contestataria y exigiendo que los supuestos que antes carecian de opositores

tengan que ser justificados ptblicamente.3!?

El movimiento feminista se constituye en el ejemplo por excelencia del contra-publico
subalterno, con su activismo politico, asociaciones, debates, publicaciones, editoriales,
librerias, conferencias, centros de investigacion, congresos, lugares de reunion, etc. En
esta esfera publica las feministas han inventado nuevos términos para describir y
denunciar la realidad social, como ‘“género”, “sexismo”, “doble jornada”, “acoso
sexual”, “violacion intramarital”, “violacion en una cita” (date rape), violacion por un
conocido (acquaintance rape), etc., formulando asi sus propias experiencias,
necesidades, puntos de vista y exigencias y reduciendo sus desventajas en la esfera

publica oficial.?!'?

Por ello, la construccion y el desarrollo de publicos alternativos no
solo es necesaria sino una exigencia democratica porque permite que la las necesidades,
estrategias y objetivos de la pluralidad de sus miembros puedan tomarse en cuenta y

formar parte de la agenda politica.

312 Ibidem, pp. 115-116
313 fdem
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El tercer presupuesto constitutivo de la concepcion tradicional de “lo publico” es que el
discurso o la deliberacion en el espacio publico debe restringirse a la deliberacion sobre

el “bien comun” siendo indeseable deliberar sobre intereses o asuntos “privados”.?'4

Pero ;qué debe ser calificado como asunto publico o como asunto privado? Teniendo en
cuenta las consideraciones anteriores respecto a que el ideal de la paridad en la
participacion se logra mediante una multiplicidad de publicos, defendiendo los contra-
publicos subalternos y la posibilidad de igualdad social, diversidad cultural y
democracia participativa,’'®> Fraser sostiene que lo que debe considerarse como un
asunto de interés comun sera decidido a través de la confrontacion discursiva, por lo
tanto ningun topico debe ser excluido de dicha confrontacion. La democracia exige que
las minorias o los contra-ptblicos subalternos puedan convencer a otros que aquello que

en el pasado no era publico o de interés comun, deberia serlo ahora.?!®

Como sostiene Fraser, la calificacion de algunos asuntos e intereses como privados
limita el rango de los problemas y la aproximacion que puede tenerse respecto a ellos.
En especial hay dos significados de lo privado que se han utilizado ideoldgicamente
para para delimitar las fronteras de la esfera publica, favoreciendo a grupos e individuos
dominantes y poniendo en desventaja a grupos sociales subordinados. Estos son, lo
privado como relativo a la propiedad privada en la economia de mercado y lo privado

como relativo a la vida doméstica o personal, incluyendo la vida sexual.’!”

La privacidad econdmica busca excluir del debate publico algunos intereses, dandoles
un carécter econdomico y presentandolos como imperativos impersonales del mercado,
como prerrogativas de la propiedad privada, como problemas técnicos distintos de los

asuntos publicos.?!®

Por otro lado, ya se ha sefialado que bajo el concepto de “lo privado” se han
invisibilizado muchas relaciones de dominacion-subordinaciéon que implicaban la

vulneracion de los derechos de las mujeres, como la violencia de género en el ambito

314 Ibidem, p. 108
315 Ibidem, p. 121
316 Ibidem, p. 123
37 Ibidem, p. 126
318 fdem
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familiar, negandose o restringiéndose el debate de estos estos problemas en el ambito de
lo publico o de las decisiones politicas. Han sido las feministas en tanto contra-publico
subalterno quienes han argumentado la idea de que la violencia doméstica es sistémica y
comun en las sociedades patriarcales o de hegemonia masculina y han conseguido,
después de muchas luchas, que el problema sea considerado como de interés publico.3!”
Un sistema democratico implica que la esfera ptiblica debe propiciar la inclusion y no la
exclusion de los intereses y asuntos que la ideologia patriarcal u otra posicion

dominante califica como privados y trata como inadmisibles.

El cuarto presupuesto de la idea de espacio publico burgués sugiere que una esfera

publica democratica y operante exige una separacion entre sociedad civil y Estado.?2°

Ahora bien, “sociedad civil” ha sido entendida de dos formas. La primera, para hacer
referencia a la existencia de una economia capitalista, organizada previamente, que
como se dijo anteriormente no admite cuestionamientos ni intervenciones, por lo que un
gobierno limitado y la politica del laissez-faire serian las condiciones necesarias para el
buen funcionamiento de la esfera publica. Pero como ya se ha sefialado, siguiendo a
Fraser, esta postura es contraria a una concepcion de esfera publica democratica donde
la igualdad socioecondémica basica es un requisito necesario para lograr tal paridad. El
capitalismo del /aissez-faire no promueve la igualdad socioeconémica y “privatizar” las
cuestiones economicas y representarlas como fuera del alcance de la actividad estatal,
impiden la plena y libre discusion que debe estar implicita en la idea de esfera publica.
Por tanto una separacion radical entre sociedad civil (econdmica) y Estado no es

condicion necesaria para el buen funcionamiento de la esfera publica.*?!

La segunda concepcion de “sociedad civil” alude al conjunto de asociaciones no
gubernamentales que no son del tipo econdémico ni administrativo. Son “personas
privadas”, que constituyen una esfera publica distinta al Estado donde su participacion
no depende de alguna competencia oficial por lo que su discurso no produce como
resultado decisiones obligatorias respaldadas por el poder estatal sino un comentario

critico, una opiniéon discursiva no gubernamental, movilizado informalmente y que

319 Ibidem, p. 123
320 Ibidem, p. 128
321 fdem
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puede servir de contrapeso al Estado. El caracter extra-gubernamental de este modelo
liberal de esfera publica burguesa, tendria como resultado una opinion publica
independiente, auténoma y legitima y por lo que una separacion radical entre sociedad

civil (asociativa) y Estado seria deseable.???

Sin embargo, como sostiene Fraser, el modelo liberal de esfera publica burguesa
promueve lo que ella denomina “publicos débiles”, es decir, publicos cuya practica

deliberativa se limita a la formacion de opinion pero no llega a la toma de decisiones.*??

La propuesta se Fraser se encontraria en el surgimiento de la soberania parlamentaria
como desarrollo historico de la esfera publica. El Parlamento soberano opera como una
esfera publica dentro del Estado, conformando lo que la autora denomina “publicos
fuertes”, con una perspectiva que incluya la pluralidad de posiciones constituyéndose en
un lugar de deliberacion que incluya tanto la formacion de la opinién publica como la
toma de decisiones. El lograr la soberania parlamentaria lleva al debilitamiento de la
sociedad civil (asociativa) y el Estado y la fuerza de la opinion publica surgida en la
sociedad civil se incrementa al obtener el poder de convertir tal “opinion” en decisiones

politicas de autoridad. 324

La construccion de una democracia sustantiva necesita de la participacion de todos y
todas en los espacios institucionales de toma de decisiones politicas y en otros espacios
publicos donde deliberen, formen opinion publica y sirvan de contrapeso al Estado.
Pero también es importante la transformacion de los ambitos institucionales de toma de
decisiones politicas como mecanismos y espacios para la participacion y la accion
politica de los multiples publicos, de los contra-publicos subalternos a fin de que sus

puntos de vista, necesidades y exigencias sean parte de la agenda politica institucional.

La paridad politica como requisito democratico exige tomar medidas a fin de superar la
desigualdad social y asi reconocer las diferencias existentes en nuestras sociedades,

caracterizadas por su pluralidad y complejidad. La redistribucion de recursos (incluidos

322 Ibidem, p. 129
32 fdem
324 Ibidem, pp. 129-130
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los derechos), el reconocimiento de las diferencias y la participacion politica son

condiciones para la construccion y la existencia de sociedades realmente democraticas.

Las observaciones de Fraser son relevantes en tanto nos lleva a reflexionar sobre la
concepcion misma de lo publico y lo privado, sobre el rol y la situacién que ocupan o
no ocupan las mujeres en el ambito publico, sobre su escasa participacion en los
ambitos institucionales de toma de decisiones politicas, sobre los temas que son o no
son catalogados como publicos y por tanto de interés politico estatal y que sin embargo

afectan la vida de las mujeres.3?

Pero también nos hace pensar en las estrategias y los objetivos planteados por los
Feminismos respecto al reconocimiento y vigencia de los derechos de las mujeres, como
por ejemplo, la violencia de género como una violacion de los derechos humanos, a
través del activismo y la reflexion tedrica que han exigido el replanteamiento de las
concepciones sobre lo publico y lo privado a partir de las experiencia de vida y de lucha
de las mujeres y que ha ido conquistando derechos (seguimos en ello), de la formacion
de una masa critica o “contra-ptblicos subalterno” y la incorporacion de analisis,
exigencias y propuestas politicas y juridicas en los espacios institucionales de toma de

decisiones.

2.2.4. Critica a la construccion y concepcion del sujeto de derecho

La critica feminista a la concepcion del sujeto de derecho u homo iuridicus es el
resultado de un proceso tedrico deconstructivo que toma en cuenta la autoreflexion
sobre las experiencias de vida de las mujeres frente a lo juridico. Esta critica es
relevante porque cuestiona la concepcion de un sujeto de derecho caracterizado por una

supuesta individualidad, autonomia y racionalidad con vocacion de universalidad,

325 Por ejemplo tenemos el tema de participacion en los distintos 4mbitos institucionales de toma de
decisiones politicas, en los partidos politicos o asociaciones; el acceso y la participacion de las mujeres en
la economia formal de empleo remunerado, sus condiciones de trabajo (igualdad salarial, derechos
relacionados al embarazo y parto, seguridad social, acoso sexual en el trabajo), la mayor participacion de
las mujeres en el empleo informal, el no reconocimiento del trabajo doméstico no remunerado, la
feminizacion de la pobreza, la distribucion de los recursos en razon del sexo al interior de las familias; el
caracter masculino del discurso publico y oficial y en general, el uso del lenguaje como mecanismo real y
simbolico de dominacion; entre otros aspectos.
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develando que en realidad dicha concepcion, representa a un sujeto especifico: el
masculino hegemonico, el mismo que se autoproclama por el poder que ostenta, como
abstracto y universal y en este sentido, pardmetro de lo normal y norma objetiva,

constituyéndose en la base sobre la que se construye el sistema juridico y los derechos.

Histéricamente las mujeres han sido excluidas de participar en la elaboracion del
Derecho tanto en el ambito tedrico y académico como en los procesos de elaboracion de
las normas juridicas, dada su escasa participacion en politica y en los foros
jurisdiccionales. Asimismo, el sistema juridico y la teoria que lo sustenta no han tomado
en cuenta para la construccion del sujeto de derecho, el punto de vista de las mujeres, la
posicion que ocupan en el sistema sexo-género, sus necesidades, sus intereses, sus
expectativas, sus valoraciones, sus experiencias de vida ni sus exigencias. Y este es un

rasgo que aun hoy puede observarse en la practica legislativa y judicial.

Tradicionalmente se ha definido al sujeto de derecho por las caracteristicas de la
individualidad y la autonomia personal. Este sujeto de derecho individual y auténomo
se encuentra en la base del sistema juridico y se resguarda a través de normas con

vocacion de universalidad y validez absoluta.

En efecto, en el derecho se parte de definir al sujeto de derecho como un ser auténomo,
y esta autonomia es concebida en términos de individualidad, es decir, en términos de
estar esencialmente “separado” de los demas. Estas caracteristicas marcan el caracter de
género de hegemonia masculina de la Teoria del Derecho y la practica juridica, tanto
respecto a las caracteristicas atribuidas al sujeto de derecho como a los contenidos que

se otorgan al concepto de autonomia individual.

La Teoria Critica Feminista cuestiona el proceso de construccion del homo iuridicus
sosteniendo que bajo la apariencia de un sujeto universal y abstracto realmente
encontramos un sujeto especifico y ademas dotado histéricamente de poder, poder que
precisamente le da la posibilidad de autocalificarse como universal. El homo iuridicus
encarna al modelo hegemoénico de masculinidad: de sexo masculino pero ademads
propietario/proveedor, blanco, heterosexual, mayor de edad, sin discapacidad visible.
Ahora bien, pese a estas caracteristicas, el sujeto de derecho se presenta como abstracto,

sin referencia explicita a nadie en especial y a todos en general. A partir de esta
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especifica forma de concebir al homo iuridicus se procede a la formulacion de las

normas juridicas, proclamandose su caracter abstracto, universal y neutral.

La Teoria Critica Feminista cuestiona las pretensiones de universalidad y validez
absoluta de los derechos en sus enunciados normativos y devela que muchas veces, la
formulacion de estos enunciados, su interpretacion y aplicacion implican falsas
representaciones de la realidad, encubriendo sexismo (pero también racismo, homofobia
u otros tipos de exclusiones o discriminaciones); ocultando las perspectivas, intereses y
puntos de vista de quienes ostentando el poder los revisten como universales, neutrales
y de valoracion positiva, al mismo tiempo que configuran a la “otra” como particular,

distinta, incompleta y de menor valor.

La masculinidad hegemonica es una forma cultural relativa pero dado el poder que
detenta, tiende a definirse como universal, revistiéndose como el parametro de la
normalidad y de la norma neutral. De esta forma, los valores y los intereses de la
masculinidad hegemonica sirven de medida para todas las personas y siendo que las
caracteristicas del grupo hegemonico se han universalizado y legitimado con la fuerza
de lo juridico, todo aquello que no cae dentro del parametro de lo “universal” se torna

raro, marginal, incompleto.??

El sistema sexo-género imperante ha determinado la universalizacion o generalizacion
de lo masculino y la relatividad y particularizacion de lo femenino, generandose una
logica de la diferencia en términos de dicotomia jerarquica masculino/femenina. Esta
logica de dicotomias jerarquicas es el reflejo del ejercicio del poder masculinizado que
reproduce los términos de la dominacion en los sistemas normativos incluido el sistema

juridico.

Como habia sefialado antes, la nocion de sujeto de derecho que supone la individualidad
y la autonomia plena del ser humano es una de las bases sobre la que se construye el
Derecho. Estas nociones forman parte de la logica de lo que se ha venido a llamar la

“tesis de la separacion”, es decir, la concepcion de un individuo auténomo en términos

326 YOUNG, Iris Marion. La justicia y la politica de la diferencia. Madrid: Ediciones Catedra (Grupo
Anaya S.A.), Universitat de Valéncia, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales - Instituto de la Mujer,
2000. p. 267
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de concebirse esencialmente separado de los demas.??’

Esta tesis que es acorde con el
orden social establecido por el sistema sexo género de hegemonia masculina, implica
suponer que de facto y en el plano prescriptivo, la autonomia y la individualidad son las

caracteristicas definitorias de todos los seres humanos.

Robin West sostiene que los filosofos politicos contemporaneos se adhieren en mayor o
menor medida a la “tesis de la separacion” para explicar lo que es un ser humano. “un
ser humano, (...) estd fisicamente separado de todos los otros seres humanos (...) Los
individuos son distintos, y no estan esencialmente unidos los unos con los otros”. La
individualidad seria la pauta que caracteriza “la humanidad” de los sujetos (al menos en

occidente). 3¢

West sefiala que la afirmacion de que todos los seres humanos son distintos los unos de
los otros, de que el “yo” es singular e inequivoco, de que la palabra “individuo” implica
que cada uno de nosotros estd fisicamente individualizado respecto a los otros; es
verdadera respecto de los hombres pero no lo es respecto de las mujeres.>?° Por lo

menos, no de todas.

Dadas las construcciones socio culturales de género, la tesis de la separacion que da
contenido a las caracteristicas de individualidad y autonomia del sujeto es una
prescripcion que corresponde al modelo hegemoénico de masculinidad. En el caso de las
mujeres, estas mismas construcciones de género van a determinar que “individualidad”
0 “autonomia” no tengan los mismos contenidos, y esto tanto a nivel de las propias
experiencias de vida de las mujeres en concreta como a nivel de los simbolos y el

imaginario social acerca de la feminidad.

Las construcciones socio culturales de género, asignan roles, espacios y estereotipos a
hombres y mujeres. En el caso de las mujeres, las prescripciones de género estan ligadas

a su cuerpo, su sexualidad y su capacidad reproductiva real y/o simbolica,

327 WEST, Robin. Género y Teoria del Derecho. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre Editores, Facultad
de Derecho de la Universidad de los Andes, Ediciones Uniandes, Instituto Pensar, 2000. pp. 69-70

328 A decir de West, esta caracterizacion del sujeto de derecho como separado es compartida tanto por la
Teoria Liberal del Derecho como por la Teoria Critica del Derecho. Robert Nozick sostendra que la idea
basica de toda filosofia politica o moral es que hay individuos con vidas separadas; mientras que Roberto
Unger sefiala que ser consciente es estar separado de aquello que uno refleja, es ser un sujeto que domina
y confronta sus objetos, darse cuenta de la separacion define la conciencia. Ibidem, pp. 69-71

329 WEST, Robin. Ibidem, p. 71
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caracteristicas que son adscritas a las mujeres por procesos de socializacion a nivel
individual y social (psicologico y simbdlico) y que hace que la individualidad o

autonomia femenina sean concebidas de forma distinta a la masculina.

Pero ademas, el pensamiento dicotdmico (masculino/femenino, publico/privado,
produccion/reproduccion), es jerarquico y hace que el lado femenino de la dicotomia
(que es contrario al paradigma de normalidad que es masculino) sea socialmente
minusvalorado. Esto sucede por ejemplo con las tareas reproductivas, los roles de
cuidado y la supuesta “dependencia natural” de las mujeres (emocional, economica,
etc.), que se contraponen (negativamente) a la independencia, el liderazgo, la

productividad que caracterizaria a los hombres y lo masculino.

En estructuras sociales donde la mujer y la feminidad son construidas alrededor de su
cuerpo, su sexualidad y su capacidad reproductiva, la pretendida autonomia en términos
de individualidad y separacion, de ser para si misma, no puede ser concebida con los
mismos contenidos que para los hombres. La experiencia vital de las mujeres en
términos facticos, psicologicos y simbolicos hace que su “individualidad” y su
“autonomia” sean concebidas de distinta forma. Las construcciones sociales de género

establecen que ellas estén mas bien conectadas y no separadas de la vida humana.

Por tanto las mujeres no son individuas auténomas en los términos que la masculinidad
hegemonica prescribe, es decir, su “individualidad” o “autonomia” no comparten las
caracteristicas que se le ha otorgado al sujeto de derecho u homo iuridicus a partir de la

experiencia masculina. Como sefiala Robin West:

“Las mujeres no estan de manera esencial, necesaria, inevitable, invariable,
siempre y para la eternidad, separadas de otros seres humanos: las mujeres
estan particular e inconfundiblemente “conectadas” a otra vida humana

durante el embarazo”.33"

Y esta conexion esta dada por lo menos durante cuatro experiencias recurrentes:

“la experiencia misma del embarazo, la experiencia conectante de la
penetracion heterosexual que puede Illevar al embarazo, la experiencia mensual

330 fdem
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de la menstruacion que representa el potencial embarazo y la experiencia del
amamantamiento posterior al embrazo.>3!

Aun en los casos en que las mujeres, por cualquier motivo, no hayan experimentado la
experiencia de la maternidad, la menstruacion, el amamantamiento o no sean
heterosexuales y/o no hayan tenido la experiencia de una relacion sexual heterosexual,
son estos datos bioldgicos los que sirven de base para la construccion social de la
feminidad en el imaginario colectivo simbolico e influye decisivamente en la

construccion de las identidades subjetivas de género.

En efecto, es respecto a estos datos bioldgicas que se construyen y reproducen los roles
y estereotipos de género culturalmente asignados y la correspondiente jerarquizacion
social. Por ejemplo, ligado al hecho bioldgico y psicologico del embarazo van las tareas
de crianza y cuidado de los hijo, asi también, el cuidado y la atencion del marido, de la
vida doméstica y de otras personas... las tareas del hogar (;?)Pero ademas el cuerpo, la
sexualidad y la capacidad reproductiva de las mujeres y los roles y atributos que,
socialmente se les asignan también se ven ligados a la subordinacion, a la explotacion, a
la discriminacion, a la cosificacion, a situar a las mujeres en una posicion de mayor
vulnerabilidad, al recorte de su “autonomia”, de sus libertades, de sus posibilidades de

elegir y llevar a cabo sus planes de vida.

Pienso como ejemplo de lo anterior, que entre otras cosas, la penalizacion del aborto
presupone la inevitabilidad del vinculo entre sexo, reproduccion y crianza de los hijos,
es decir, la prescripcion de la maternidad (forzada) no so6lo como imposicion del
embarazo y el parto sino también como imposicion de atributos, roles y espacios de
accion asignados socialmente a la figura materna. La sancion al incumplimiento de estas
normas tiene no solo caracter penal con la tipificacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo como el delito de aborto (en la gran cantidad de sociedades donde esta
tipificado) sino también, el repudio social y auto condena de las mujeres que se lo

practican.

Pero ademas, la idea del sujeto de derecho como autéonomo e independiente, separado

de los demas seres humanos no corresponde a la realidad (y eso es constatable

31 fdem
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empiricamente). El ser humano so6lo no existe, no es posible. El ser humano es un ser
social y no hubo forma de supervivencia, ni de presente ni de futuro sin sociedad ni
solidaridad. La idea de sujeto de derecho como auténomo ¢ independiente separado de
los demas tiene una carga ideoldgica que corresponde a procesos histdricos, econdomicos
y politicos determinados, ligados en su inicio con la modernidad y el orden social

burgués.

La Teoria Feminista del Derecho critica la concepcion liberal de los derechos
individuales en tanto resultado de la homogenizacion de hombres y mujeres. Este
proceso de homogenizacion y neutralizacion del género tiene efectos que van mas alla
de la propia redaccion de las normas. Asi, podemos encontrar multiples casos en los
que, aun cuando la norma no aparezca expresamente discriminatoria (en tanto puede ser
imparcial y neutral en su elaboracion y formulacion), se torna discriminatoria y
restrictiva al momento de su aplicacion, coadyuvando al mantenimiento de las
estructuras inequitativas de género y favoreciendo institucionalmente los cénones

masculinos.

Ahora bien, tal como lo sostiene M?* Leonor Sudrez Llanos, la concepcion imparcial y
neutralista del Derecho, en cuanto sistema y en cuanto norma, se articula en funcién a la
extension igualitaria e imparcial de los derechos entendidos como instrumentos de
proteccion de los individuos frente al Estado o a particulares. Lo que se objeta de esta
vision no es la funcion asignada a los derechos en tanto instrumentos de proteccion, sino
mas bien el hecho de que la forma de concebir los derechos supone en el concepto de
sujeto derecho, un individuo auténomo (esencialmente separado de los demas) que se
corresponde con una forma especifica de concebir la realidad, las expectativas y las
valoraciones: la del masculino, quien se ha configurado en paradigma de la humanidad
en tanto ha estado historicamente dotado de poder para ello. Es esta forma de concebir
la autonomia (en términos de separacion) y a partir de ella, la libertad y la igualdad, el
sustento de la concepcion de un Derecho que consagra la legalidad, los derechos

individuales y la separacion de las esferas publicas y privadas.’*

332 SUAREZ LLANOS, Maria Leonor. Teoria feminista, politica y derecho, op. cit. p. 172
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Las caracteristicas atribuidas al sujeto de derecho y al sistema juridico que se ha
construido a partir de él son las que corresponden y estan en funcion de los parametros
particulares del masculino hegemonico, aunque se sostenga que el sistema es universal,
logico, racional y neutral. El sujeto de derecho ha sido construido basdndose en el

individuo auténomo definido por caracteristicas de la masculinidad hegemonica.

Las experiencias de vida de las mujeres, por multiples factores entre los que destaca el
de género, determinan que su percepcion de la vida social, psicologica, economica o
cultural, sea distinta a la de los hombres y justamente esa experiencia no corresponde a

la del sujeto de derecho pretendidamente universal y neutral.

La propuesta de la Teoria Feminista del Derecho parte de concebir a las mujeres, dadas
las construcciones socioculturales de género, como seres vinculados 'y
responsabilizados, capaces de un alto grado de relacion e intimidad fisica y psiquica con
los demés y con el entorno. A partir de esto, plantea reconceptualizar el sujeto de
derecho de manera tal que tomen en cuenta las especificidades y necesidades propias de
las mujeres: es la necesidad del reconocimiento y la garantia de los derechos de una
pluralidad de sujetos distintos como respuesta a la existencia de especificidades y
necesidades propias de un orden socio cultural que excluye o discrimina en la practica.
El proceso de especificacion de los derechos de las mujeres se corresponde con esta

propuesta.

La critica a la concepcion del sujeto de derechos en términos de individualidad y
autonomia y a la nocion liberal de los derechos no implica negarlos en su totalidad sino
censurar una concepcion homogeneizada y erigida sobre un modelo de relaciones
sociales que es masculino y aislacionista. En este sentido la propuesta no es negar la
autonomia de los hombres y de las mujeres ni anular las individualidades porque esto
seria contrario a la concepcion misma del sujeto y su dignidad como persona. Lo que se
propone es el reconocimiento de las diferencias a fin de revalorar aquellas que han sido
socialmente minusvaloradas generando desigualdades, tomar en cuenta las diferencias
mediante el reconocimiento de una pluralidad de sujetos situados o posicionados en

distintas relaciones sociales con sus particulares caracteristicas, exigencias y propuestas.
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En el caso de las mujeres las razones anteriores nos pueden hacer comprender porque
una legislacion que proclama la igualdad formal no es suficiente siendo necesario
reconocer y materializar los derechos especificos de las mujeres dada su singular

situacion de subordinacion en un sistema social jerarquizado en funcion al género.3*3

La perspectiva de género en el derecho sostiene que debe evitarse caer en
generalizaciones y supuestas abstracciones juridicas que sin ningun tipo de
cuestionamiento toman como paradigma de normalidad al género masculino sin
examinar las limitaciones y efectos en términos de derechos que esto produce en las
mujeres. Asimismo, la perspectiva de género sefiala que la reformulacion de la
concepcion de los derechos debe escapar a los esencialismos masculinos y femeninos,
atendiendo mas bien a un modelo contextualizado de relaciones, intereses y

necesidades.?3*

La construccion del sujeto de derecho en términos del masculino hegemoénico
(individuo auténomo y racional) implica a su vez, en la logica de las dicotomias, la
construccion de “la otra” en términos de negacion. Hablar de femineidad es referirse
necesariamente a los contenidos socio-culturales que se han asignado a las mujeres a
partir de sus cuerpos, su sexualidad y su capacidad reproductiva. La sexualidad es
esencial a la definicion sociocultural de mujer. Estos contenidos socio-culturales y
valoraciones también se reflejan en el Derecho. Veamos por ejemplo el caso de la
violacion sexual en tanto la forma como es legislada y aplicada, denota la forma como
se ha construido el sujeto juridico y la postura del derecho frente a la sexualidad, la

relacion entre los sexos y las jerarquias de género.

Como hemos visto anteriormente, MacKinnon sostiene que en las sociedades
patriarcales, la sexualidad es esencial en la definicion de la mujer pues las relaciones de
dominacién y opresion y la simbologia de lo que ser mujer o femenino significa, se
construyen sobre la sexualidad de las mujeres (es decir sobre su cuerpo, las formas de
relacionarse sexualmente y su capacidad reproductiva). Al mismo tiempo, siendo la
fuerza o el uso de la violencia una caracteristica esencial del patriarcado en tanto

sistema de dominacion, el sexo forzado y la violacion no son excepcionales en la

333 Ibidem, p. 173
334 Ibidem, p. 174
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condicion social de la mujer sino una forma “naturalizada” de ejercer el dominio. En

palabras de MacKinnon:

“Si la sexualidad es esencial en la definicion de la mujer y el sexo forzado es
esencial en la sexualidad, la violacion es comnatural, no excepcional, en la
condicion social de la mujer. En el andlisis feminista, una violacion no es un
hecho aislado ni una transgresion moral ni un intercambio individual que ha
salido mal, sino un acto de terrorismo y tortura en un contexto sistémico de
sometimiento en en grupo...”. 3%’

Catharine MacKinnon habla del caracter sistémico del patriarcado y del componente
esencialmente sexual de la violacion frente a las tradicionales formas como
juridicamente se la ha tratado, es decir como una forma mas de violencia o un atentado
contra el honor. Sin embargo, como la autora sefiala, en la estructura de las sociedades
patriarcales, la violacion tiene siempre contenido sexual y estd asociada directamente a
la concepcion de la mujer como sexualidad, a la actividad sexual de las mujeres como
“esencialmente natural” a su condicion de mujeres, al cuerpo y la sexualidad femenina

como objeto disponible.?3¢

En efecto, la violacion es eminentemente sexual, estda definida por su componente
sexual dentro de las estructuras de dominacion que establece el sistema sexo-género. La
violacion y todas las otras formas de violencia de género contra la mujer, son
manifestaciones del poder sexuado, de la jerarquizacion social que el género impone,
por lo tanto, la violacion sexual y las otras formas de violencia de género son
estructurales y constituyen riesgos reales para las mujeres por el solo hecho de serlo.
Como dice MacKinnon, la posibilidad de ser violada es consustancial a una posicion

social determinada, no a la biologia.??’

En este orden de ideas y en la medida que el Derecho se conforma como dimension
normativa y simbolica del sistema de sexo-género que al mismo tiempo produce y
reproduce los estereotipos, roles y jerarquias de género, encontramos en la regulacion de

la sexualidad y las relaciones entre los sexos (como en el caso de la violacion sexual),

335 MACKINNON, Catharine. Hacia una teoria feminista del Estado, op. cit., p. 306
36 Idem
37 Ibidem, p. 319
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normas y formas de interpretacion consecuentes con el mantenimiento y reproduccion

del sistema.

MacKinnon sostiene que tal como sucede en la heterosexualidad, paradigma del sexo en
la supremacia masculina, el delito de violacién se centra en la penetracion.’?
Tradicionalmente, la violacidn se ha tipificado como “coito con fuerza o coaccion y sin
consentimiento”, 33° con lo que, supuestamente, a fin de proteger la sexualidad de la
mujer en la violacion, la ley ha definido esa proteccion en términos de genitales y de
sexualidad masculinos: el supuesto es que las mujeres deben rechazar la penetracion

forzada.340

Esta concepcion de la violacion, se basa y se limita a una sexualidad entendida dentro
de los céanones de la masculinidad hegemodnica heterosexual. De esta forma,
historicamente, la definicion y los tipos penales sobre violacion sexual han dejado de
lado otras formas que pueden ser tan o mas importantes en la sexualidad de las mujeres.
Asi la violacion se centra y se limita a una “pérdida” definida masculinamente. Pero
ademas este hecho, la violacion como penetracion, es también una de las formas en que
los hombres definen la pérdida del acceso exclusivo a la mujer.*! En efecto, esto puede
verse en frases como “ella ya fue de otro” o en la exigencia de algunas practicas
jurisdiccionales donde la causal de adulterio el divorcio exige la prueba del acceso

carnal con otro u otra”.

Otro de los puntos algidos criticados y rebatidos por las feministas respecto al
tratamiento legal de la violacion sexual, es la referida a los tipos penales y a las
practicas judiciales que han convertido las causas sobre violacion en exdmenes
judiciales sobre el comportamiento y la vida sexual pasada y presente de las mujeres
victimas y la contundencia (o no) de su negativa a consentir el acto sexual con el

agresor.

Puede constatarse que, hasta hace no muchos afios, la mayoria de legislaciones en

occidente recogieron versiones mas o menos parecidas a la definiciéon resumida por

338 Ibidem, pp. 306-307
339 Ibidem, p. 306
340 Ibidem, pp. 306-307
341 Ibidem, p. 307
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MacKinnon, a fin de tipificar la violaciéon sexual haciéndose expresa mencion o
exigiéndose en los procesos judiciales que existan pruebas indubitables de que la mujer
no consintié el coito. Como sostiene MacKinnon, el mensaje que normas de ese tipo
ofrecen a las victimas, a los agresores y a la sociedad en general es que la violacion es
un delito sexual que no se considera delito cuando tiene aspecto de ser sexo, es decir,
cuando tiene aspecto de haber sido consentido.’*? En efecto, la histérica definicion de la
“la violacion como coito con fuerza o coaccion y sin consentimiento” supone una
definicion del sexo: que el coito con fuerza o coacciéon puede ser o llegar a ser

consensual.3*?

Los casos de violacion en los que no se encuentran pruebas suficientes de fuerza rebelan
que el sexo “aceptable”, puede implicar fuerza, tal vez mucha fuerza, hasta los limites o
parametros que la masculinidad hegemodnica considere aceptable. En efecto, el grado de
fuerza aceptable se mide partiendo del grado establecido por lo que se entiende como
“conducta sexual masculina normal” y su grado “normal” de fuerza. Asi la “supuesta”
agraviada, debera probar que la fuerza del acto super6 dicha “normalidad” y que por
supuesto se defendio (exigiéndose pruebas fisicas al respecto). Esta concepcion de
violacion sexual no incluia ni por asomo la pregunta sobre “qué es violacion para las

victimas, qué es violacion para las mujeres”. 344

En la actualidad la tipificacion del delito de violacion ha sido ampliada en muchas
legislaciones nacionales y en tratados y documentos internacionales sobre derechos
humanos gracias al trabajo agudo y constante de académicas y activistas feministas. Por
ejemplo, se ha logrado que los delitos de contenido sexual no se refieran mas a la
afectacion de la “honra” o la “honestidad” como bien juridico protegido sino que se
cataloguen como “delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. Asimismo, se ha
logrado que en muchas legislaciones estatales y normas internacionales, el tipo penal de
violacion sexual no se limite a la penetracion vaginal sino que se prevean otras
posibilidades o formas de “invasion del cuerpo” con contenido sexual, que la falta de
consentimiento de la victima no se limite a la existencia de pruebas sobre violencia

fisica o intimidacion, que se haya tipificado la violacion dentro del matrimonio, etc.

342 fdem
343 Ibidem, p. 306
344 Ibidem, p. 308
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Asi tenemos por ejemplo el caso del Codigo Penal Peruano, que define el tipo base del

delito de violacion de la libertad sexual en su art. 170 de la siguiente forma:

“El que con violencia o grave amenaza, obliga a una persona a tener acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,

serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de

ocho afios” 3%

Aungque se han logrado avances respecto a la tipificacion de los delitos contra la libertad
sexual, encontramos que ain muchos jueces y otros operadores de justicia siguen
guiandose por estereotipos y roles de género y reproduciendo inequidades y jerarquias
de género en los procesos sobre violacion sexual. La jurisprudencia es ilustrativa al

respecto.

En la investigacion y la valoracion de la prueba en los procesos sobre violacion sexual
contra las mujeres adultas, la presuncion de inocencia de los procesados es asumida
como la presuncion de que las mujeres estan siempre disponibles a los requerimientos
sexuales de los hombres. Tenemos por ejemplo, las reiteradas referencias legales y
jurisprudenciales a la “mujer de vida licenciosa” o la famosa “sentencia de la minifalda”
dictada en 1989 por la Audiencia de Lérida, en la que un juez justifico una violacién

bajo el argumento de que la agredida “provoco” al agresor por llevar una minifalda.

En efecto, teniendo en cuenta la tipificacion tradicional del delito de violacion sexual,
las actuaciones judiciales, la valoracion de las pruebas, las experiencias de victimas y
abogadas en los procesos, podemos afirmar que histéricamente, el derecho tenia como
presupuesto que la mujer estaba predispuesta a mantener contacto sexual con el
presunto violador, por ello el proceso de violacion sexual estd dirigido a probar que la
mujer no tuvo intencion de ejercer el acto sexual y que en todo momento se negd a
ejecutarlo. Para ello, la mujer debe presentar pruebas de su negativa, como por ejemplo
marcas corporales que indiquen indubitablemente que “se defendi6” de la agresion, es
decir, que actué de manera tal que al presunto violador le quedara claro que ella no

queria la relacion sexual. De esta forma, en los procesos de violacion sexual, la palabra

345 Cédigo Penal Peruano. Concordado, sumillado, jurisprudencia. Lima: Jurista Editores, 2004.
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de la agraviada es siempre desvalorada frente a la palabra del agresor bajo el argumento

de la presuncion de inocencia.?4®

Tenemos por ejemplo sentencias peruanas que argumentan:

“El delito de violacion, no constituye el inicio de su ejecucion los solos
forcejeos en la via publica entre el inculpado y la presunta victima, a fin de
tomarla de la mano y convencerla de ir a un hostal .3’

“No se ha desvirtuado la presuncion de inocencia que le asiste al procesado si
del examen médico legal correspondiente practicado a la agraviada respecto a
la violacion de que habria sido victima, no se advierte indicio de algun tipo de
violencia que se habria ejercido sobre la misma, quien no presenta signos
traumaticos recientes como resultado del examen ginecologico; existiendo
manifiestas contradicciones en las declaraciones brindadas por la agraviada y

estando a la uniforme y reiterada negativa del procesado respecto al ilicito que

se le atribuye” 3%

Pese a que el cambio de paradigma en el tratamiento de la violacion sexual tanto en
legislaciones como en los procesos judiciales dejan todavia mucho que desear, a nivel
internacional pueden encontrarse aspectos positivos como por ejemplo el tratamiento

que recibe por parte de la Corte Penal Internacional.

En efecto, la Corte Penal Internacional que ejerce su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional, ha tipificado los
distintos actos de violencia sexual como crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra, cuando dichos actos se comentan como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque. Asi, el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional establece que en dichos contextos, son
considerados crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra, los actos de violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o

cualquier otra forma de violencia sexual.

346 Al respecto es interesante el estudio realizado por Abraham Siles sobre el tratamiento judicial en Pera

respecto a los delitos contra la libertad sexual. SILES VALLEJOS, Abraham. Con el solo dicho de la

agraviada. ;Es discriminatoria la justicia en procesos por violacion sexual de mujeres? Lima: DEMUS,
g é J p P Y

1995.

347 Expediente N° 98-0016-191601-SP01-Loreto. En: Cédigo Penal Peruano. Concordado, sumillado,

Jurisprudencia, op. cit. p. 155

348 Cédigo Penal Peruano. Concordado, sumillado, jurisprudencia, op. cit. p. 155
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Pero ademas, la Corte Penal Internacional toma en cuenta la perspectiva de género y los
antecedentes teoricos y las exigencias del feminismo para establecer en el documento
denominado “Elementos de los Crimenes”, los elementos constitutivos de los crimenes
de genocidio, lesa humanidad y de guerra relacionados con ilicitos de contenido sexual

y de género. Asi tenemos por ejemplo el caso de la violacion.

El art. 6 b) del Estatuto de Roma tipifica el crimen de genocidio mediante lesion grave a
la integridad fisica o mental. Este tipo penal describe la accion antijuridica sefialando
que el autor haya causado lesion grave a la integridad fisica o mental de una o mas
personas perteneciente(s) a un grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado,
con la intension de destruir total o parcialmente a ese grupo. Ahora bien, se precisa que
esta conducta puede incluir actos de tortura, violaciones, violencia sexual u otros tratos

inhumanos o degradantes.

Asimismo, se tipifica los delitos de violacion como crimen de lesa humanidad y
violacién como crimen de guerra. En ambos casos, se contempla que los elementos
constitutivos del crimen estan dados por el hecho de que el autor haya invadido el
cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado la penetracion, por
insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un
organo sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto u otra parte del
cuerpo. Ademas se sefiala que dicha invasion haya tenido lugar por la fuerza, o
mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causado por el temor a
la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion sicoldgica o el abuso de poder,
contra esa u otra persona u aprovechando un entorno de coaccion, o se haya realizado

contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento.’#’

2.2.4.1. Hacia el reconocimiento del sujeto incardinado o situado

El pensamiento politico-filoso6fico feminista aporta a la construcciéon de una nueva

concepcion del sujeto de derecho. Negando la existencia de un sujeto universal y

349 ASAMBLEA DE LOS ESTADOS PARTES EN EL ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL. Elementos de los crimenes. Primer Periodo de Sesiones. Nueva Cork, 3 a
10 de septiembre de 2002. Documentos Oficiales.
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homogéneo se apuesta por la idea de una pluralidad de sujetos donde cada individuo se
caracteriza por compartir al mismo tiempo distintas “posiciones de sujeto”, es decir,
distintas fuentes de identidad y distintas caracteristicas en un contexto sociocultural
determinado. Esta nueva concepcion de sujeto, reconoce que nuestras identidades y
experiencias vitales son multiples y variadas y que por lo tanto no pertenecemos a un

solo grupo.?°

Seyla Benhabib define el sistema sexo-género como la construccion cultural e

“«

interpretacion socio-historica de las diferencias anatomicas entre los sexos, “... el modo

esencial, que no contingente, en que la realidad social se organiza, se divide

simbolicamente y se vive experimentalmente” 33!

Los estudios de género han demostrado que el sistema sexo-género es la estructura
social que reproduce a los individuos incardinados, es el sistema simbolico y de
relaciones sociales donde las personas desarrollan una identidad incardinada. Benhabib

explica al respecto:

“El sistema género-sexo es la red mediante el cual, el self (la “mismidad”)
desarrolla una identidad incardinada, (es decir), determinada forma de estar en
el propio cuerpo y de vivir el cuerpo. El self deviene yo al tomar de la
comunidad humana un modo de experimentar la identidad corporal, psiquica,
social y simbolicamente. El sistema de género-sexo es la red mediante la cual
las sociedades y las culturas reproducen a los individuos incardinados.>

En efecto, la primera fuente de identidad para la constitucion de las posiciones de sujeto
son el género y el cuerpo sexuado dentro de las estructuras de un sistema de sexo-
género determinado. El proceso de adscripcion y adquisicion de las identidades de
género es parte constitutiva fundamental de las distintas posiciones de los sujetos en la
sociedad, proceso que se inicia incluso antes de nacer, en la que confluyen dimensiones
simbdlicas, normativas, institucionales, psicologicas, que producen y reproducen el

género a través de un actuar permanente durante toda nuestra existencia.

330 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico. Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia
radical. Barcelona: Paidos, 1999. pp. 109-111

351 BENHABIB, Seyla. “El otro generalizado y el otro concreto: la controversia Kohlberg-Gilligan y la
Teoria Feminista”, op. cit. p.125

352 fdem
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Benhabib describe dos concepciones de las relaciones entre el self'y el “otro”, que
delinean, tanto las perspectivas morales o filosoficas como las estructuras de las
interacciones sociales’*3 y que tienen que ver con los procesos a través de los cuales se
han construido las identidades y las desigualdades de género. Estas son las

concepciones o los puntos de vista del “otro generalizado” y el “otro concreto”.33

Estas concepciones reflejan las dicotomias que en sus inicios tuvo la filosofia politica,
(como autonomia-nutricion, independencia-vinculacion, lo publico-lo doméstico) y que
en la teoria moral contemporanea son consideradas dicotomias incompatibles, incluso

antagoOnicas.’>

La diferenciacion entre las concepciones del “otro generalizado” y “el otro concreto” es
importante en tanto podemos advertir la forma como una determinada concepcion sobre
la “moralidad” ha dado contenido ideoldgico a la conformacion del derecho y del sujeto

de derecho.

El inicio de la filosofia moral y politica modernas estan marcadas por la teoria del
contrato social como solucion a una metafora poderosa: “el estado de naturaleza”, que
como sefiala Benhabib, tiene un mensaje simple y profundo: “en el principio el hombre

estaba solo. 3¢

En efecto, el self autonomo aparece en la filosofia politica moderna como un hombre
desarraigado, desincardinado. No tiene madre, no tiene hermana, no necesita de
alimento, de cobijo, de amor ni de cuidados. El self autdbnomo surge hombre en la tierra
y estaba solo, con sus deseos y sus pasiones: el poder, la propiedad; pero también con
sus miedos: ser engullido por otro, ser arrebatado de lo “suyo”. Como bien indica
Benhabib, la metafora del estado de naturaleza, donde “el hombre” es lobo para “el

hombre”:

353 Ibidem, p. 135

354 Estas concepciones tienen como antecedente los resultados de las investigaciones de Carol Gilligan
sobre psicologia cognitiva y desarrollo moral publicadas en su libro In a Different Voice donde, como se
ha sefialado antes, la autora desarrolla la distincion entre “la ética de la justicia y de los derechos” y “la
ética de la responsabilidad y de los cuidados”.

355 BENHABIB, Seyla. “El otro generalizado y el otro concreto: la controversia Kohlberg-Gilligan y la
Teoria Feminista”, op. cit. p. 135

356 Ibidem, pp. 130-131
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“... da una vision del self autonomo: es un narcisista que ve el mundo a su
propia imagen,; que no tiene conciencia de los limites de sus deseos y pasiones;
y que no puede verse a través de los ojos de ningun otro. El narcisismo de este
self soberano es destruido por la presencia del otro. 37

El contrato social es la solucion para este self autdbnomo: el establecimiento de la ley
para que lo gobierne todo. La constitucion de la autoridad politica civiliza la rivalidad
entre los hombres, entre hermanos, limitando el ego aunque no acabando con el
narcisismo original. La ley reduce la inseguridad, el temor a ser matado por el otro, al
definir la propiedad, al establecer reglas der juego en los que uno pueda conservar lo
suyo y conseguir mas, al establecer la voluntad general. Asi la ley establece los limites

entre el self'y el otro.3>3

El self auténomo estd desarraigado y desincardinado pero el pacto social implica
reconocer las demandas del otro, del hermano, que es exactamente igual a uno mismo.
Por ello, la justicia publica, un sistema publico de derechos y deberes es el mejor modo

de arbitrar el conflicto, distribuir recompensas y establecer demandas.?>

Sin embargo, todo este entramado tedrico filosoéfico se aleja de la realidad, describiendo
un mundo extrafio: “un mundo en el que los individuos son adultos antes de haber

nacido, en el que los chicos se hacen hombres antes de haber sido nifios, un mundo en

’

el que no existe la madre, ni la hermana ni la esposa.’

Las teorias universalistas del contrato social han conducido a la privatizacion de la
experiencia de las mujeres y a la exclusion de que esta experiencia del ambito de lo

publico y por tanto del ambito de la justicia:3¢°

“«

. en este universo la experiencia de la mujer moderna no tiene lugar. La
mujer es simplemente lo que no son los hombres, es decir, no son autonomas,
independientes, aunque por ello mismo, no son agresivas sino nutricias, no son
competitivas sino generosas, no son publicas sino privadas. El mundo de la
mujer se constituye con una serie de negaciones. Simplemente es lo que él no es.
Su identidad es definida por la carencia —carencia de autonomia, carencia de

357 Ibidem, p. 132
358 Ibidem, pp. 132-133
359 Ibidem, p. 133
360 Ibidem, p. 126
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independencia, carencia de falo. El varon narcisista la toma como si fuera él
mismo, sélo que su opuesto. 35!

Ya se ha sefialado como la teoria politica que legitimo el nuevo orden econéomico liberal
burgués construy6 la idea de espacio publico en base a las exclusiones deliberadas de
género y de patrimonio. La exclusion de las mujeres y lo doméstico de la esfera de la
justicia, como parte fundamental de lo publico, form6 parte de este proceso. Asi, la
esfera de la justicia se constituyd como el dominio donde los “cabezas de familia”,
hombres e independientes hacen transacciones mientras que la esfera doméstica se
constituyd situada mas alla de los limites de la justicia, siendo restringida a las

necesidades reproductivas y afectivas del hombre burgués.?%?

En este proceso, los valores masculinos de la dicotomia, es decir, la autonomia, la
independencia, la racionalidad serdn asumidos como valores universales y daran
contenido a los juicios o principios morales que regiran la resolucion de los conflictos
interpersonales y sociales a través de la ley. Estos principios o juicios morales son el

referente de la justicia. Kohlberg sefiala al respecto:

“Los juicios o principios morales tienen la funcion central de resolver conflictos
interpersonales y sociales, esto es conflictos de demandas o derechos... De este
modo, los juicios y los principios morales implican una nocion de equilibrio, o
reversibilidad de las demandas. En este sentido, implican en ultima instancia
alguna referencia a la justicia...”’%

Asi pues en la tradicion contractualista, el self moral es considerado como un ser
desarraigado y desincardinado. Esta concepcion refleja aspectos de la experiencia
masculina, donde el “otro relevante” nunca es la hermana sino “el hermano”. En efecto,
las teorias del contrato social identifican las experiencias de un grupo especifico de
sujetos como el paradigma de la humanidad.’®* Esto es, el modelo hegemonico de
masculinidad: hombre, blanco, propietario o al menos profesional, heterosexual, mayor
de edad sin discapacidad aparente. Esta vision tan limitada es incompatible con la

pretension de universalidad del sujeto de derecho.

361 Ibidem, p. 134

362 Ibidem, p. 130

363 KOHLBERG, Lawrence. “Synopses and Deteiled Replies to Critics”. En: KOHLBERG L. Essays on
Moral Development. San Francisco Harper and Row, 1984. Citado por Seyla Benhabib. Ibidem, pp. 127-
128

364 Ibidem, pp. 126-127
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Benhabib explica que el punto de vista del “otro generalizado” demanda considerar a
todos y cada uno como seres racionales con los mismos derechos y deberes que
deseariamos concedernos a nosotros mismos. Este punto de vista implica hacer
abstraccion de la individualidad y la identidad concreta del otro y considerar que lo que
tenemos en comun es la dignidad moral, en tanto agentes racionales que hablan y
actuan. Por ello, la relacion con el otro esta regida por las normas sobre igualdad formal

y reciprocidad y son fundamentalmente publicas e institucionales. 363

Al tratar al otro segliin estas normas se confirma en su persona los derechos de la
humanidad y se espera legitimamente que hagan lo mismo con uno. Las categorias
morales que acompafian a tales interacciones son el derecho, la obligacion y los
derechos consuetudinarios. Los sentimientos morales correspondientes son respeto,

deber, mérito y dignidad.3¢®

Respecto a la idea la concepcion del “otro concreto”, Benhabib sostiene que la misma
nos hace considerar a todos y a cada uno de los seres racionales como un individuo con
una historia, una identidad y una constitucion afectivo-emocional concretas. Asumir
este punto de vista implica intentar comprender las necesidades del otro, sus

motivaciones, qué busca y cuéles son sus deseos.>¢’

Desde este punto de vista, la relacion con el otro es regida por las normas de la equidad
y la reciprocidad complementaria: cada cual tiene derecho a esperar y suponer de los
otros, formas de conducta por las que otro se sienta reconocido y confirmado en tanto
ser individual y concreto, con necesidades, talentos y capacidades especificas. En este
caso las diferencias se complementan en lugar de excluirse mutuamente. Las normas de
interaccion suelen ser privadas y no institucionales: son normas de amistad, amor y
cuidado. Estas normas exigen algo mas que la simple afirmacion de los propios
derechos y deberes pues al tratarse de normas de amistad, amor y cuidado no solo
confirmo la humanidad del otro sino también su individualidad humana. Las categorias

morales que acompafian a tales interacciones, son responsabilidad, vinculacién y

365 Ibidem, p. 136
366 fdem
367 fdem
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colaboracion, los sentimientos morales correspondientes son amor, cuidado, simpatia y

solidaridad.38

Es preciso sefialar que cuando Seyla Benhabib hace la distincion entre las concepciones
de “el otro generalizado” y el “otro concreto”, no esta refiriéndose a dos morales sino a
dos puntos de vista que delinean las perspectivas morales y las formas de interactuar de

las personas.’®®

Por lo expuesto, podemos afirmar que la masculinidad hegemoénica (en tanto forma
cultural, modelo de referencia, paradigma de lo humano) contiene y da contenido al
punto de vista del “otro generalizado”, mientras que la feminidad contiene y da
contenido al punto de vista del “otro concreto”. Podemos decir ademas, que el punto de
vista del “otro generalizado” en las estructuras sociales jerarquicas, se reviste de
universal, abstracto y neutro atn siendo relativo, concreto y hegemonico. La
jerarquizacion social de género ha convertido al masculino hegemoénico en el “otro

generalizado”.

Sin embargo también debemos decir que, aun cuando la vision del “otro generalizado”
se revista de precepto ello no implica que necesariamente todos los hombres encarnen o
quieran encarnar el punto de vista del “otro generalizado” ni que suceda lo mismo en el
caso de las mujeres con el punto de vista del “otro concreto”, pero si implica que en
tanto precepto, el punto de vista del “otro generalizado” se torna en mandato, en

expectativa social, en deber ser, en parametro de lo justo, en fundamento de lo juridico.

Benhabib deja en claro que la diferenciacion que ella establece entre “el otro
generalizado” y el “otro concreto” no es prescriptiva sino mas bien critica. Mediante

estos términos la autora no pretende prescribir una teoria moral y politica en

398 fdem

369 Por ésta razon no estoy de acuerdo con el profesor José Antonio Garcia Amado cuando sostiene que el
Feminismo propone dos morales irreconciliables, una masculina y otra femenina. Si bien es cierto que el
feminismo de la diferencia abogd por la revalorizacion de la esencia femenina, esta postura ha sido
seriamente criticada desde distintas posturas feministas justamente porque la idea de una “esencia
femenina” representada en algln tipo especifico de moral o forma de pensamiento no hace sino reforzar
los atributos de personalidad, roles, espacios de actuacion y jerarquias que el género como construccion
cultural establece y que sostienen el sistema de dominacion de sexo-género, que es precisamente lo que el
Feminismo combate. Al respecto ver: GARCIA AMADO, José Antonio. “;Tienen sexo las normas?
Temas y problemas de la teoria feminista del Derecho”. En: Anuario de filosofia del Derecho. IX
(1992)13-42
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consonancia con el concepto del “otro concreto” sino mas bien enfatizar que el
reconocimiento de la dignidad y la valia de “el otro generalizado” es una condicion
necesaria pero no suficiente para definir una moralidad en términos de igualdad pues no

da cabida al reconocimiento de las diferencias.3”®

Benhabib, critica una teoria moral universalista restringida al punto de vista del “otro
generalizado” en tanto sustitucionalista, pues tal como ha sido construida, identifica las
experiencias de un grupo especifico de sujetos como el caso paradigmatico de los
humanos como tales, descartando al otro concreto con lo cual contradice su propia
pretension de ser universal. Sostiene ademas que las teorias morales de la tradicion
occidental son sustitucionalistas y que uno de sus efectos ha sido la privatizacion de la
experiencia de las mujeres y la exclusion de lo doméstico del ambito de lo moral, de lo

publico, de la justicia.’”!

La propuesta es entonces un universalismo interactivo que reconoce la pluralidad de
modos del ser humano y las diferencias entre ellos, sin inhabilitar la validez moral y
politica de todas las pluralidades y diferencias. Esto implica que si bien las disputas
normativas se pueden llevar a cabo racionalmente y que la justicia, la reciprocidad y
algin procedimiento ‘“universal” son condiciones necesarias, sin embargo no son
suficientes y que es necesario reconocer nuestra identidad incardinada y arraigada. De
esta forma “la universalidad no es el consenso ideal de “selves” definidos ficticiamente
sino el proceso concreto en politica y en moral de la lucha de los “selves” concretos e

incardinados que se esfuerzan por su autonomia 3"’

A partir de estas explicaciones se replantea la concepcion de sujeto de derecho, de su
individualidad en términos de reconocerse a si mismo y de reconocer al otro como
sujeto incardinado, situado, arraigado, con identidad y constitucion afectivo-emocional
concreta y conectada a otros, que se esfuerza por lograr su autonomia y no como un
sujeto individual y autonomo definido en términos de separacion absoluta del mundo.
Esto es, el reconocimiento del sujeto incardinado, del hecho de que nuestra propia

existencia implica una pluralidad de posiciones de sujeto, donde el género, la raza/la

370 BENHABIB, Seyla. “El otro generalizado y el otro concreto: la controversia Kohlberg-Gilligan y la
Teoria Feminista”, op. cit., p. 144

37V Ibidem, pp. 126-127

372 Ibidem, p. 127
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etnicidad, la condicion socioecondmica, la edad, etc. van a condicionar nuestra posicion
en el mundo y nuestras posibilidades de trazar y alcanzar nuestros planes de vida. Y si
el derecho es concebido como instrumento de cambio social ha de tomar en cuenta estas

circunstancias y exigencias.

Se ha senalado que los sistemas de sexo-género son construcciones socioculturales asi
como también los son las identidades individuales y colectivas incluyendo las
identidades de género. Se ha dicho también que, al formar parte de las dimensiones
simbdlicas, normativas ¢ institucionales del sistema de sexo-género, el derecho es un
elemento que confluye, a modo de tecnologia del género, en la construccion de las
identidades subjetivas de género tanto individuales como colectivas. Asi, lo juridico
también tiene que ver con las distintas valoraciones y jerarquizaciones sociales por
razon de género. Pero si ademas consideramos la capacidad que tiene el derecho para
constituirse en instrumento de cambio social, se hace indispensable el analisis del
derecho tanto en la teoria como en su aplicacion por los operadores del derecho y los
efectos de ambas dimensiones en la experiencia de vida de las personas y en el
imaginario social acerca de lo que significa y lo que vale ser hombre o mujer, masculino

o femenino o ninguno o ambos de ellos.

El reconocimiento de la mujer como sujeto de derecho resignifica el discurso acerca de
las mujeres, produciendo efectos no solo sus experiencias de vida sino también en el

imaginario social, en el mundo simbolico.?”

La perspectiva de género en el Derecho propone una reelaboracion conceptual y juridica
del sujeto de derecho, que dé cuenta de la complejidad de las relaciones sociales en
funcion a las distintas y plurales posiciones de sujeto en las distintas relaciones sociales,
en funcion a su sexo, género, etnicidad, condicidon socioecondmica y otros factores de
diferenciacion social, con sus caracteristicas, particularidades, necesidades y exigencias,
de manera tal que el Derecho tenga en cuenta todos esos factores a fin de hacer posible
el ideal de universalidad de los derechos y materializar el principio de igualdad. El

reconocimiento del sujeto incardinado o situado, implica reconocer que en primer lugar,

373 RUIZ, Alicia. “La construccion juridica de la subjetividad no es ajena a las mujeres”, op. cit. p. 21

173



las inequidades de sexo y género son transversales porque siempre estan presentes,

junto a los otros factores de diferenciacion social.

2.2.5. Critica a la neutralidad y la objetividad del Derecho y del “método juridico”

Tradicionalmente el derecho ha sido concebido como un sistema cuyas caracteristicas
son la unidad, la plenitud y la coherencia. La unidad esta referida al reconocimiento,
dentro de los parametros positivistas, de un tnico derecho valido, es decir, el emitido
por organo competente mediante el procedimiento establecido y con los contenidos

materiales constitucionalmente reconocidos en base a un poder legitimo.

La plenitud del derecho hace referencia a la idea de que el sistema juridico es un sistema
" ,» : . o

completo” en el sentido de ofrecer siempre una respuesta juridica coherente a un
determinado problema o conflicto de intereses, respuesta que debe estar contenida en
norma expresa o debe ser deducida mediante alguno de los métodos de interpretacion
establecidos por la ley o la doctrina. En esta construccion, las normas y sus
procedimientos de interpretacion y aplicacion se presentan como generales y neutrales y

el razonamiento juridico como logico.

Las feministas han cuestionado lo que en términos amplios han denominado “método
legal”, tanto en sus contenidos formales como materiales. Segiun la terminologia
feminista, el método legal estaria compuesto por el conjunto de reglas, procedimientos y
principios para la aplicacion de las normas juridicas por los 6érganos jurisdiccionales. La
critica se centraria en la falsa neutralidad en términos de género del procedimiento de
produccion, interpretacion y aplicacion normativa. Asi, se exige el analisis de género
transversal en toda toma de decisiones a nivel legislativo o produccion normativa a todo
nivel, y en el &mbito jurisdiccional, el uso de la perspectiva de género en la aplicacion
de la ley y los procedimientos, como por ejemplo, el uso complementario (y no por ello
secundario o accesorio) de la aplicacion de un método relacional vinculado a la

concepcion contextual y del cuidado.’”*

37 SUAREZ LLANOS, Maria Leonor. Teoria feminista, politica y derecho, op. cit., 177
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La perspectiva de género aplicada al derecho cuestiona su pretendida neutralidad y
autonomia (incluido el razonamiento juridico) de las normas y operadores el derecho en
términos de género, sosteniendo que el derecho tiene rasgos o caracteristicas que
reflejan y refuerzan relaciones de poder sexuado, siendo por tanto funcional al sistema
de dominacién sexo-género. Como se ha sefialado, el derecho actia como una
tecnologia del género, tanto a nivel simbolico como a nivel normativo y de formacioén
de identidades subjetivas. El derecho en tanto mecanismo ordenador de relaciones
sociales, como precepto juridico también establece y refuerza roles, espacios,
estereotipos y jerarquias de género y en este aspecto se constituye en un mecanismo que

perpetua dichas estructuras de dominacion.

La perspectiva de género en el derecho, cuestiona lo que se presenta como razon logico-
juridica y la neutralidad del procedimiento de interpretacion y aplicacion de las normas.
La razon juridica seria muchas veces una razéon masculina y las relaciones de poder en
funcién al sexo estarian expresadas en las normas sustantivas y procesales (desde su

concepcion, disefo y aplicacion).

La critica a la pretendida neutralidad en los procedimientos de interpretacion y
aplicacion de las normas y del discurso juridico por parte de los de los operadores del
derecho (e incluso, de los sujetos externos al derecho cuando se apropian del discurso
juridico y lo recrean), ha sido una de las demandas centrales del activismo y la teoria

feminista en el derecho.

En efecto, los cuestionamientos al razonamiento logico-juridico y a la pretendida
neutralidad de las normas en términos de género se originan al constatar, en las
experiencias de vida de las mujeres frente al texto de la ley, al sistema de administracion
de justicia en general y a los procesos judiciales en particular, que el derecho no
responde a sus exigencias ni a sus necesidades y muchas veces reproduce Ia

discriminacién y la exclusion contra ellas.

Asi pues, el derecho no es neutral para las mujeres cuando les demuestra en sus
experiencias de vida, que ellas no tienen acceso a la justicia o la tienen en menor
medida porque generalmente no conocen o conocen menos sobre derechos, o sobre

juzgados, tramites, normas, procedimientos, etc., porque no tienen los recursos
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econdmicos o el poder suficientes para activar el sistema jurisdiccional y exigir
proteccion o el goce de sus derechos, porque la ley no se ha puesto en el lugar de ellas
por ejemplo cuando se penaliza el aborto o no existe un protocolo médico para poder
llevarse a cabo aun cuando el derecho exista; porque no encuentran proteccion
suficiente cuando denuncian violencia de género y siguen muriendo en manos de los
hombres y la opinidon publica insiste en las denuncias falsas; cuando los operadores de
justicia investigan su vida privada y sexual en un proceso donde la mujer es victima de
violacion sexual, etc. Entonces, mantener una concepcion que considere a rajatabla que
el derecho es neutral, perpetiia las exclusiones y discriminaciones contra las mujeres y
que lo que realmente sucede es que el derecho termina siendo un mecanismo para el
mantenimiento del poder hegemoénico masculino, que siendo tal, se ampara en la

generalidad normativa que se proclama imparcial y neutral.

Las criticas que desde la Teoria Feminista del Derecho se han formulado al método
juridico tradicional se basan en los siguientes argumentos, siguiendo a Mary Jean

Mossman:

Primero, el método legal define los limites de lo legal y lo no legal pero en este proceso
los prejuicios sexistas excluyen muchos asuntos de importancia para las mujeres. Asi
puede suceder, que la proteccion politico-normativa seria discriminatoria en tanto se
dirige s6lo hacia aquellas materias y controversias que discrecionalmente han sido
consideradas dignas de proteccion legal y por lo tanto de inclusion en el sistema
juridico. Todas las demas han sido excluidas con el argumento positivista de plenitud
del derecho®” o si han sido reguladas, lo han sido de manera “adecuada” al sistema, es

decir desde el punto de vista de la ideologia dominante, masculina.

Tenemos por ejemplo el caso de la violencia sexual contra la mujer dentro del
matrimonio que ha sido durante muchisimos afios excluida del tipo penal de los delitos
contra la libertad sexual al considerarse que tener relaciones sexuales con el marido era
una obligacion de la mujer casada. Hace no muchos afios y gracia a la insistencia de los
movimientos feministas, las legislaciones de los distintos paises han tipificado

penalmente esta figura y sin embargo aun hoy, hacer efectiva la sancién penal encuentra

375 Ibidem, pp. 178-179
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trabas en la administracion de justicia, entre otras cosas porque muchos operadores
juridicos siguen considerando que las relaciones sexuales son una obligacion

matrimonial.

Asi pues, atin con la existencia de normas juridicas favorables a la equidad de género, la
practica de los tribunales y otros operadores del derecho, los procesos de educacion y
profesionalizacion legal, las ideologias incorporadas a las leyes; tendrian como
contenido los deseos, los motivos, la psicologia, las instituciones politicas, los intereses
econdmicos que actuan a favor de los mismos intereses que ordenan la esfera legal. Por
tanto, muchas veces sucede que aunque la legislacion no sea explicitamente sexista o
discriminatoria contra las mujeres, (dadas las construcciones sociales de género, dentro

y fuera del ambito de lo juridico), sus efectos si lo son.3”°

El segundo aspecto de las criticas de Mossman acerca del método legal tradicional se
refiere al hecho de que el mismo, establece las circunstancias materiales, psicoldgicas y
espirituales que son relevantes para lo juridico pero con ello, prejuiciosamente, también
determina el significado de la condicion, las necesidades e intereses femeninos. La
calificacion de la relevancia de tales circunstancias se relaciona con lo determinado
como de “trascendencia publica”. Ahora bien, las consideraciones acerca de la
relevancia juridica, la condicion, las necesidades e intereses femeninos y la
determinacion de “lo publico”, es establecido generalmente por los hombres y desde el

punto de vista masculino.?”’

Tenemos por ejemplo la tipificacion del delito de violacion sexual que se considerd por
mucho tiempo como acciones antijuridicas que afectaban la “honra” de las mujeres, lo
que implicaba que la “honra” de las mujeres estaba directamente relacionada con su
calidad de mujer sexualmente honorable. Asimismo, la forma como se tipifico se
limitaba a la penetracion vaginal de la mujer sin mediar consentimiento, lo cual
implicaba, que la mujer probara “indubitablemente” que se habia resistido a ello. El
debate y la lucha feminista se centrd en el reconocimiento del delito de violacion como
uno que atenta contra la libertad sexual de las mujeres y que puede ser ejercido de

variadas formas asi como en el reconocimiento de otras distintas formas de agresiones

376 fdem
377 Ibidem, pp. 184-185
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sexuales, tal como se ha recogido en numerosos codigos penales y en normas

internacionales de proteccion de los derechos humanos.

En tercer lugar, Mossman critico el método legal en lo referente a la eleccion de los
precedentes mostrando que los conceptos y el razonamiento que se usan en la
interpretacion judicial mantienen los criterios y argumentos tradicionales que excluyen
y discriminan a las mujeres. Asi, a través de los precedentes judiciales, el sistema
juridico mantiene el status quo coartando las posibilidades de intromision de elementos
¢ interpretaciones poco coherentes con sus propios presupuestos sistémicos y

masculinos.?”8

Para ilustrar estas afirmaciones voy a referirme al tratamiento legislativo y judicial de
los feminicidios®” u homicidio de mujeres por razones de género en el caso peruano. El
objetivo del uso de este material se limita a reflejar la forma como la ideologia de
género de hegemonia masculina estd presente en el razonamiento de muchos operadores

del derecho.

378 Ibidem, pp. 185-186

37 Fueron las norteamericanas Jill Radford y Diana Russell quienes en su libro “Femicide: the Politics of
Woman Killing”, utilizaron por primera vez el término “Femicide” (traducido al castellano como
“femicidio”) para hacer referencia a la muerte de mujeres por razones asociadas a su género. El término
“feminicidio” fue acufado por la antropdloga mexicana Marcela Lagarde ante los crimenes de mujeres
sucedidos en Ciudad Juarez y Chihuahua, México. Actualmente el término “feminicidio” es utilizado en
los Informes de (y ante) la Comision Interamericana de Derechos Humanos y por académicas y activistas
feministas en Iberoamérica, haciendo referencia a la muerte de las mujeres como la expresion mas grave
de la violencia basada en la inequidad de género. LAGARDE Y DE LOS RIOS, Marcela. ;Qué es
feminicidio? Dia-V Judrez. En: http://www.isis.cl/Feminicidio/fjquesfem.htm

A efectos de esta investigacion, el término “feminicidio” esta referido al crimen contra la vida de las
mujeres, expresion extrema de las relaciones verticales basadas en la inequidad de género que en la
practica se traduce en el ejercicio de poder de los hombres sobre las mujeres y que esta determinada por el
sistema de dominacion sexo-género. Estas muertes pueden darse tanto en espacios publicos como
privados. En este sentido, el movil de estos crimenes es el ejercicio del poder de hombres sobre las
mujeres.

El feminicidio o femicidio puede ser intimo o no intimo, dependiendo de que los asesinatos hayan sido
cometidos por hombres con quienes las victimas pudieron o no tener relaciones intimas, familiares de
convivencia o afines. También puede hablarse de feminicidio o femicidio por conexion, relativo a los
asesinatos efectuados contra mujeres y nifias que trataron de intervenir o evitar feminicidios (mujeres que
fueron asesinadas en la “linea de fuego de un hombre tratando de matar a una mujer”), o que fueron
muertas por sus victimarios para vengarse de la mujer o de un tercero por no acceder a los requerimientos
del victimario. El comin denominador en todos los casos de feminicidio (intimo, no intimo o por
conexion) es el ejercicio del poder/dominacion/control de hombres sobre las mujeres. CAICEDO Ana.
“Femicidio en Costa Rica 1990-1999” En: http://www.isis.cl/Feminicidio/doc/doc/Femicido%201990-
1%8Arcedo_Sagot.doc . También: Feminicidio. Gaceta Demus. Lima: noviembre de 2004. pp.3;
Femicidio en Chile. Santiago de Chile: Corporacion La Morada y Naciones Unidas, noviembre, 2004.
p-23.
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En el Peru la legislacion penal invisibilizo la violencia estructural de género como causa
de muchos atentados contra la vida, la salud y la integridad de las mujeres al mismo
tiempo que en el sistema de administracion de justicia, muchisimos operadores del
derecho obstaculizaron y obstaculizan la justicia con actuaciones procesales que
reproducen las inequidades de género legitimando asi, por acciéon o por omision, la

comision de los delitos por razén de género.

En el analisis de los casos concretos sobre violencia de género en sus distintas
modalidades puede notarse como en el razonamiento y en el proceso judicial, los
elementos normativos e ideologico-simbolicos que denotan las construcciones e
inequidades de género también forman parte del derecho. De esta manera, el derecho
repercute en el mantenimiento y reproduccion de las desigualdades de género mediante
la actuacion jurisdiccional, mediante la aplicacion de los criterios de interpretacion, de
graduacion de la pena, o la aplicacion de eximentes o atenuantes de responsabilidad

penal, entre otros.

Voy a poner como ejemplo los problemas que se presentan en los procesos judiciales
peruanos relativos a los delitos contra la vida de mujeres cometidos por hombres con
quienes mantenian una relacion afectiva actual o pasada al momento de cometerse el
ilicito. Basicamente me voy a referir a la figura de la “la emocion violenta” considerada
como movil o motivacion del delito y atenuante de responsabilidad penal. En estos
casos, es frecuente que los argumentos de la defensa se basen en estereotipos de género
sobre la idea de la libre disposicion del cuerpo de las mujeres, su objetivacion y la
construccion masculina del honor. Estos estereotipos son muchas veces compartidos e
introducidos en el proceso por los operadores juridicos de manera tal que repercuten en

su resultado final.

El art. 109 del Codigo Penal Peruano tipifica el homicidio por emocion violenta: “El
que mata a otro bajo el imperio de una emocion violenta que las circunstancias hacen
excusable, serd reprimido con pena privativa de libertad, no menor de tres ni mayor de
cinco anios”. La pena serda no menor de cinco ni mayor de diez afios si la victima es su

conyuge o concubino.
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Los extractos de los expedientes judiciales a los que me voy a referir corresponden a los
que se actuaron por la comision de delitos contra la vida, el cuerpo y la salud,
tramitados entre 1990 y 2004 en los distritos judiciales de Lima, Callao y Cono Norte
de Lima y que se encuentran archivados. Los extractos de las sentencias son
significativas en tanto muestran de forma expresa el razonamiento machista y
discriminador contra las mujeres con el que muchos jueces y otros operadores juridicos
aplican las normas reproduciendo los estereotipos y jerarquias de género. Estos
expedientes corresponden a una seleccion realizada por el Estudio para la Defensa de
los Derechos de la Mujer (DEMUS) para el analisis de género de los procesos legales en

casos de feminicidio en Pera.380

De la lectura de la manifestacion tomada a los inculpados en las etapas policial, fiscal o
instructiva ante el Poder Judicial, que constan en los expedientes analizados sobre
delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, encontramos que los motivos o mdviles
sefialados para la comision de los delitos contra la vida de las mujeres denotan el afan
de dominacion, ejercicio de poder o control de los agresores frente a sus victimas. Una
manifestacion de este afan de ejercer poder son expresiones o referencias a “constantes
problemas o desavenencias conyugales”, celos por la creencia o constatacion de que la
victima mantenia relaciones afectivas o sexuales con otro hombre, rechazo por parte de
la victima a los requerimientos del victimario en términos de establecer o seguir una
relacion; la humillacion, el desprecio o la indiferencia que dice haber sufrido el

victimario por parte de su pareja.

Las razones antes mencionadas son utilizadas por los inculpados como argumentos de
defensa, sosteniendo que dichas circunstancias dieron origen a la “emocion violenta”,

un momento de descontrol o analogos:

“... le manifeste que me iba a suicidar, siendo mi reaccion la del llanto y empecé
a sujetarla con la finalidad de que no ingrese a su trabajo y que escuchara mis
palabras, forcejeando... manifestando que no tenia nada de que hablar y que
por la tarde tenia que salir con él... y que después de esto mantendria

380 Sobre un analisis cualitativo de los procesos judiciales sobre feminicidios en el Pert, ver: DADOR,
Jennie y Lupe RODRIGUEZ SIU. Feminicidio en el Peru. Andlisis de expedientes judiciales. Lima:
DEMUS, 2006.
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relaciones sexuales, siendo en esos momentos en que perdi la razon...”38!

Atestado Policial, Delegacion Policia Nacional del Pera, Huachipa.
“.. me dijo que tenia un enamorado mejor que yo y me humillo... yo creo que
jugo conmigo, pero yo estuve muy enamorado de ella, ella se mostro indiferente
conmigo ese mismo dia... creo que se canso de mi y su indiferencia me dano
demasiado, la manera como me lo dijo, como me hablo, me senti muy
desilusionado... no quise matarla... no es un asesinato, fue un momento de
presion muy fuerte, fue como un accidente”.’%> Atestado Policial, Delegacion
Policia Nacional del Pera, Chosica.

“.. luego que su esposa le dijo directamente que ‘“tenia otra pareja me puse
nervioso y me cegué poniéndose mi mente en blanco... saqué mi arma de fuego
de mi cinto y procedi a disparar... ocasionandole la muerte y cayéndose al suelo
en un charco de sangre, después baje al primer piso a comunicarle a mis
hijos... 83 Atestado Policial, Division Criminalistica, DIVINCRI Norte.

“.. comencé a agredir a mi esposa en circunstancias de que ella se encontraba
acostada en la cama y al preguntarle a mi hermano... qué es lo que habia
pasado, éste me contesto que mi esposa le habia insinuado para mantener
relaciones sexuales, al escuchar dicha version, comencé a jalonearla y a
pegarle con mis puiios impactindole en la cara, (...) pegandole
aproximadamente 5 minutos...”?%% Atestado Policial, Delegacion Policia
Nacional del Pert, Santa Luzmila, Comas.

Las causas sefaladas por los inculpados denotan la concepcion sobre la libre
disponibilidad del cuerpo y la vida de las mujeres en general. Esto se expresa en la
reaccion violenta contra ellas como consecuencia de haber cuestionado o mancillado de
alguna manera sus atributos masculinos como la autoridad o el “el honor masculino”, o

haber transgredido normas de conducta femeninas.

Pero también es posible encontrar casos en los que el cuerpo femenino es utilizado

como mecanismo de venganza, como en el siguiente caso:

«

‘.. acepto haber cometido los crimenes (contra la esposa e hija de BC) y sesialo
que ingreso al domicilio del seiior BC porque queria vengarse de él ... porque

381 pERU. Expediente 132-99, 1° Juzgado Penal de Lima. Archivo Penal de la Corte Superior de Justicia
de Lima.

382 pERU. Expediente 98-98, 1° Juzgado Penal de Lima. Archivo Penal de la Corte Superior de Justicia de
Lima.

383 pERU. Expediente 628-97, 4° Juzgado Penal del Cono Norte. Archivo de la Corte Superior de Justicia
del Cono Norte.

384 PERU. Expediente 53-97, 7° Juzgado Penal Transitorio del Cono Norte. Archivo de la Corte Superior
de Justicia del Cono Norte.
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cuando trabajaba para él, lo habian tratado muy mal, no le pagaba, incluso le
estaba debiendo la suma de 120 Nuevos Soles...”% Atestado Policial,
Delegacion Policia Nacional del Pera, José Carlos Mariategui, Villa Maria del
Triunfo.

Es relevante notar que los argumentos esgrimidos por los inculpados en su defensa
como “movil o motivacion” de la comision de los delitos y basados en roles y
estereotipos de género, son incorporados en los atestados policiales, en las resoluciones
fiscales y judiciales como “hecho probado”, marcando desde el inicio coincidencias
ideologicas respecto de lo que debe ser y lo que se espera de una mujer y un hombre, su
distinta valoracion y jerarquizacion. Estas concepciones respecto a los géneros
condicionan los resultados procesales y terminan justificando y legitimando la comision
de los delitos por razén de género. Asi tenemos algunos atestados policiales que

seflalan:

“.. El dia de los hechos, la victima le propino un desprecio al presunto autor,
hecho que lo habria alterado emocionalmente, conllevandolo a cometer el ilicito
penal en referencia, no descartandose a la vez que se hayan producido por un
arranque de celos ante la humillacion e indiferencia de su pareja...” Atestado
Policial, Delegacion Policia Nacional del Pert, Chosica.*3

“..El movil del presente hecho ha sido la excitacion psiquica (del inculpado) al
conocer en ese instante y en forma directa que su conyuge tenia otro
compromiso marital. Motivo por el que el presunto autor reaccionara en forma
violenta y no controlada conllevan a hacer uso de su arma de fuego y al
momento de intimidarla dispararle, ya que él solo queria asustarla...” Atestado
Policial, DIVINCRI Norte.3%’

“.. el movil del presente hecho deviene a consecuencia de la emocion violenta
del inculpado, al encontrar in fraganti a su esposa manteniendo relaciones con
su hermano menor aunado al estado etilico en que se encontraban ambos”.
Atestado Policial, Delegacion Policia Nacional del Per, Santa Luzmila,
Comas.38

385 pPERU. Expediente 12-2000, 22° Juzgado Penal de Lima. Archivo Penal de la Corte Superior de
Justicia de Lima.

386 PERU. Expediente 99-98, 10° Juzgado Penal de Lima. Archivo Penal de la Corte Superior de Justicia
de Lima.

387 pERU. Expediente 628-97, 4° Juzgado Penal del Cono Norte. Archivo de la Corte Superior del Cono
Norte.

388 PERU. Expediente 53-97, 7° Juzgado Penal Transitorio del Cono Norte. Archivo de la Corte Superior
del Cono Norte.
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El argumento la “emocioén” es considerada por el Derecho “como un estado en el cual,
el sujeto actiia con disminucion del poder de los frenos inhibitorios de la voluntad”. 3%
Asi la construccion del tipo penal “homicidio por emocion violenta” tipificado en el
articulo 109° del Codigo Penal Peruano (“el que mata a otro bajo el imperio de una
emocion violenta que las circunstancias hacen excusable”) establece una pena atenuada
aunque legalmente se agrava si la victima es el conyuge o concubino. Esto implica el
reconocimiento de la prohibicion de matar pero declara la licitud de la emocion. Asi el
mandato de “no matar” se relativiza con “el argumento social de matar preso de la

emocion”.3%0

La “emocion violenta” es utilizada por muchos de los inculpados en los casos de
feminicidio como justificante para la comision del delito. Estos argumentos son
acogidos por los operadores del derecho al momento de las investigaciones, el

juzgamiento y la sancion.

En el Expediente 628-97 del 4° Juzgado Penal del Cono Norte sobre parricidio, la
Division Criminalistica (DIVINCRI ) Norte sefiald en su Atestado Policial:

“.. El movil del presente hecho ha sido la excitacion psiquica de la persona
APC al conocer en ese instante y en forma directa que su conyuge tenia otro
compromiso marital... motivo por el que el presunto autor reaccionara en forma
violenta y no controlada conllevan a hacer uso de su arma de fuego y al
momento de intimidarla, dispararle ya que él solo queria asustarla...” 3°'

Cabe mencionar las consideraciones sefialadas por el Ministerio Publico que evaluando

las pruebas técnicas establecio:

“ ... Apreciando el mérito y eficacia probatoria de todo lo actuado plenamente
ha quedado demostrada la materialidad del delito, asi como la responsabilidad
penal del procesado, quien ha admitido la autoria de este acto victimario
narrando en detalle su version de lo acontecido, narrando que al recibir una
noticia inesperada, como la infidelidad de su esposa reacciono disparando,
cayéndole uno en la cabeza. Esta explicacion no resulta comprobada... ya que
el disparo se efectué a corta distancia habiendo colocado la boca del caiion del

3% ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER (DEMUS). Feminicidio.
Gaceta Demus. Lima: DEMUS, 2004.

39 Ibidem, p. 7.

391 PERU. Expediente 628-97, 4° Juzgado Penal del Cono Norte. Archivo de la Corte Superior de Justicia
del Cono Norte.
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revolver sobre la superficie de la piel y esta no es coincidente con lo que
manifiesta el inculpado de los tiros al aire y conforme consta en los examenes
psicopatologicos, el estaba consiente asi que este delito se agrava y se califica
como Parricidio... %

El Ministerio Publico formula acusacion sustancial contra APC por Parricidio. Sin
embargo, la Segunda Sala Penal de la Corte Superior del Cono Norte, tomd en
consideracion el argumento de “decision criminal motivada por la pasion”, como causa

atenuante de responsabilidad penal.

“.. Resulta indispensable evaluar las afirmaciones vertidas por el acusado
cuando sostiene que en el momento mismo de la comision del delito, o sea
cuando su mujer lo entera de que tiene otro compromiso, sufrio un descontrol y
su mente se puso en blanco, esta version debe tomarse en reserva por cuanto
aparentemente nos encontramos frente a un caso de “decision criminal
motivado por la pasion y no ante uno de emocion violenta” debido a que su
esposa llevaba una actividad social activa a diferencia de él, debido a que ella
salia muy temprano los domingo y regresaba al finalizar el dia, hecho que
guiado por sus sentimientos ‘“‘celotipicos” se venia gestando la idea de
deshacerse de su conyuge sin que el propio agente haya tenido suficiente
conciencia de ello, evidenciandose materialmente el 11/12/97... para efectos de
graduar la pena debemos considerar que no resulta comun en este tipo de
delitos el crimen se produzca en matrimonios de avanzada edad debido a que
tanto el acusado como la victima tenian treinta arios de matrimonio, lo que no
deja de ser un hecho reprochable asi también debe estimarse la sinceridad y el
arrepentimiento mostrado por el acusado y que si bien la conducta del agente
no constituye causal de impunidad a que se refiere el articulo 20° del Codigo
Penal nos encontramos ante un “EXIMENTE IMPERFECTO CON
RESPONSABILIDAD ATENUADA” del art. 21° del Codigo Penal, por lo que
debe disminuirse prudencialmente la pena por debajo del minimo legal..
asimismo el juzgado esta facultado para rebajar la sancion atendiendo la
sinceridad mostrada por el agente... 33

Las consideraciones anteriores fueron el fundamento para sentenciar al inculpado
condenandolo a por Delito contra la vida el cuerpo y la salud — Parricidio, a tres afios de
Pena Privativa de Libertad y S/.10.000 diez mil soles de reparacion civil.*** Un afio y
medio después de prision efectiva, el reo solicité a la Sala que conmutara el tiempo que

le faltaba cumplir como condena por la prestacion de servicios comunitarios. El pedido

392 fdem
393 Idem
39410.000 soles equivalen a 2.500 euros aproximadamente.

184



del reo fue aceptado por la Sala argumentando que el reo ya habia cumplido la mitad de

la pena impuesta y tenia derecho de reinsertarse en la sociedad.?*>

En el Expediente No. 53-97 del 7° Juzgado Penal Transitorio del Cono Norte?%, el
argumento de la emocion violenta fue utilizado para calificar el acto ilicito dentro del
tipo de “homicidio por emocion violenta”. En este caso, el inculpado, la policia, el
Ministerio Publico y el Poder Judicial, coincidieron en las apreciaciones de los hechos

como justificantes de la accion homicida del inculpado.

En el Atestado Policial, Delegacion PNP de Santa Luzmila Comas se sefialo:

“.. Fluye del atestado Policial N° 333-IC-H-DDCV que con fecha 29/9/1996
siendo aproximadamente las 03.10 am en circunstancias que se realizaba una
actividad (fiesta) en el interior de la vivienda ubicada en ... donde ... (se)
encontraba el denunciado, su esposa (la agraviada) y el menor de ER (hermano
del denunciado)... se retiraron en compaiiia del menor hijo ARL (9 meses) al
segundo piso y que al ingresar al dormitorio y después de dejar al menor sobre
la cama y al tratar de retirarse, la agraviada le conminé a mantener relaciones
sexuales, momentos en que el denunciado ingresd, encontrandolos in fraganti
motivo por el cual en su reaccion comenzo a gritarla y a pegarle en la cara
debido al estado de ebriedad en que se encontraban, luego al salir el inculpado
ingreso la hermana del agresor y encontro a la victima tirada en el suelo y la
llevaron al Hospital Sergio Bernales de Comas donde llego cadaver, fallecio
por “traumatismo cervical” ocasionado por el denunciado debido al estado
emocional... "’

E1 Ministerio Publico sefiald en su Dictamen:

“.. Estando a las circunstancias como ocurrieron los hechos en la perpetracion
del ilicito penal instruido, hacen llegar a la conclusion de que el inculpado es
responsable penalmente del delito materia de autos, puesto que acepta haber
golpeado a la agraviada en un momento de ofuscacion y reaccioné bajo el
imperio de una emocion violenta, que las circunstancias que indujeron a tal
accion hacen excusables las actitudes tomadas, que el protocolo de Necropsia
corrobora la consecuencia del fallecimiento de la agraviada fue por motivo de
los golpes que le propino el instruido... Si bien es cierto que los hechos
expuestos asi como la gravedad del evento del delito hacen la aplicacion de una
sancion penal, es mds cierto que debe tenerse en cuenta, la accion del

395 pERU. Expediente 628-97, 4° Juzgado Penal del Cono Norte. Archivo de la Corte Superior de Justicia
del Cono Norte.

3% PERU. Expediente 53-97, 7mo. Juzgado Penal Transitorio del Cono Norte. Archivo de la Corte
Superior de Justicia del Cono Norte.
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Posteri

procesado relacionado con el momento provocativo del mismo, que éste actuo
ante el impetu solamente coercible para hombres dotados de extraordinaria
presencia de animo y teniendo en cuenta que en Derecho Penal; generalmente
no se computa como culpa el defecto de virtud, sino la presencia del vicio, por
eso nuestra ley es indulgente con el que cedio al impulso de un estado de
emocion violenta ... el agente instruido que lo hizo cometer el hecho sub-
materia, que ademds deberd tenerse en cuenta también el estado de ebriedad en
que se encontraba el inculpado y agraviada, que pudieron favorecer en la
comision del delito... Por las atribuciones del Decreto Legislativo 052; formulo
acusacion sustancial por delito contra la vida, el Cuerpo y la salud (parricidio
por emocion violenta)... al amparo de los Articulos 23,28,46,92,96, y segunda
parte del art. 109° del Codigo Penal, a cinco aiios de pena privativa de libertad
y s/. 5000.00 por reparacion civil... 3%

ormente, y coincidiendo con las apreciaciones de la policia y la fiscalia, el Poder

Judicial asume en su sentencia el argumento de la emocion violenta en los siguientes

términos:

“Que el acusado admite haber actuado bajo los efectos del alcohol..; que la
madre de la agraviada dice también que su hija se llevaba bien con su yerno;
que en la testimonial... (vecina)... esta sefiala que antes de llevarla al Hospital ...
la victima estaba con vida... que por declaracion referencial... (del hermano del
inculpado)..., habia tomado unas copas de cerveza encontrandose consciente, y
que la agraviada fue quien lo excito cogiéndole los genitales y comenzo a
besarlo y es asi como mantienen relaciones sexuales... Que por todos los
considerandos, se puede afirmar categoricamente que los hechos se han
producido en forma espontdnea ante los moviles y presencia de los participantes
indujeron al acusado a consumar el hecho, lo que estriba un acto de emocion
violenta, precisando en este estado lo que la doctrina dice al respecto:
“Emocion violenta, es todo estado psiquico, en el cual el sujeto actua, con
disminucion del poder psiquico, debe tratarse de un estado de conmocion del
danimo que se traduzca en un estado de furor, pasion, perturbacion psiquica,
irritacion, ira, dolor, miedo, excitacion del animo, los cuales son estados
impulsivos que arrastran al agente a cometer el delito, exigiendo que sea
violenta, entendiéndose en el sentido de que tiene cierta entidad o proporcion
entre la causa desencadenante y la reaccion emotiva. Siendo fundamental, el
intervalo de tiempo entre la provocacion y el hecho, esto es el delito tiene que
cometerse en un lapso de tiempo durante el cual, el sujeto se encuentra bajo el
imperio de la Emocion Violenta”... Manual de Bramont Arias... Dandose asi de
esta manera la congruencia de la relacion entre sujeto activo y pasivo del delito
y el movil del engario vivido, motivando el acto criminal al instante; por lo que
el acusado CARR es autor del delito investigado en agravio de quien fuera su
esposa GLO, pero también no es menos cierto que éste ha actuado bajo efectos
del licor, aunados al hecho en si, que lo conduce a un estado de emocion

398 fdem
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violenta e incontrolable, sintiéndose vejado por su victima, aminorado en su
personalidad, perdiendo los frenos inhibitorio e hiriendo a su esposa y, que los
actores eran nada mads y nada menos que su esposa y su hermano menor, que el
acusado ha confesado su participacion negando, eso si, el animo de querer
victimar a la agraviada, el ser que ha adorado y madre de sus menores hijos,
que hoy se encuentran bajo el cuidado de familiares, pero exentos del cariiio y
el amor, tanto que su padre como su madre; que, el acusado ha confesado en
forma coherente y probado como han sucedido los hechos, los que se
corroboraron con todos y cada uno de los testimonios actuados y... (los)
familiares del acusado como de la agraviada, coinciden en que él, es un hombre
sano, responsable, trabajador (inclusive la madre de la agraviada, refiere que
es un buen hombre), que nunca ha visto maltratos a la agraviada, que era una
pareja feliz; que, es razonable también la confesion del acusado, en el sentido
de que, no quiso victimar a su esposa, ya que la dejo llorando en su cuarto, 0
sea en su cama, esto es corroborado por el hermano menor y la testigo ... quien
manifesto haberla encontrado con vida... Que “en el Derecho Penal constituye
la emocion violenta una circunstancia atenuante, caracterizada en los términos
generales; por ser un estado transitorio de perturbacion psiquica o alteracion
de los sentidos y que impide el razonamiento y la reflexion sobre los actos del
agente, impulsandolos a cometer actos que en condiciones normales no los
hubiera realizado” (Ejecutaria Suprema 14/05/73)... "%

Asi la Tercera Sala Especializada en lo Penal del Cono Norte de Lima, teniendo en

cuenta el razonamiento anterior, establece los criterios para la graduacion de la pena:

. concluyendo los considerandos, es menester graduar la pena y fijar la
Reparacion Civil, merituando que el acusado ha confesado sinceramente y
aquello ha sido comprobado, alcanzdndole el Articulo 136 del Codigo de
Procedimiento Penales, por su confesion sincera, sumandose a esto la carencia
de Antecedentes Penales, que el hecho investigado se encuentra probado,
previsto y penado por el Articulo 109 del Codigo Penal también es aplicacion de
los Articulos 11, 12, 28, 45, 46, 92 y 93 del Codigo Penal, Articulo 136 del
Codigo de Procedimiento Penales, facultades conferidas del Decreto Legislativo
124 modificado por la Ley 26147... juzgando los hechos y las abundantes
pruebas, con el criterio de conciencia que la ley autoriza la Tercera Sala
Especializada en lo Penal del Cono Norte de Lima, falla condenado a CARR por
homicidio por emocion violenta en agravio de GLO a 3 arios de Pena Privativa
de Libertad; la misma que estando en los Articulos 57, 58 del Codigo Penal, se
suspende de manera Condicional, por el mismo tiempo de la pena, sujetandose
al condenado a los siguientes Reglas de Conducta:

a) Concurrir cada fin de semana al local del Juzgado para registrar su firma.

b) No variar de domicilio, sin conocimiento del Juzgado.

¢) No ingerir bebidas alcohdlicas, absteniéndose de ir a reuniones.

d) No cometer delito familiar por el que ha sido sentenciado: Fijo; S/. 5,000
Reparacion Civil. #0401

399 fdem

400 fdem

187



Asi vemos en estos ejemplos, como los estereotipos de género y la discriminacion
contra las mujeres estan presentes en el actuar de los operadores del Derecho en las
(ante el la policia, el Ministerio Publico y el Poder Judicial) en las distintas etapas
procesales, utilizandose como argumentos para la defensa por abogados y perpetradores

e incluso por la “doctrina” juridica.

2.2.5.1. Propuestas para una metodologia con enfoque de género para el analisis

juridico

El feminismo es un movimiento politico y tedrico, y ha sido asi desde sus comienzos,
porque parte de analizar y cuestionar la propia situacion de subordinacion,
discriminacion y desventaja de las mujeres en los distintos &mbitos sociales a la vez que
se crean estrategias y se lucha por la liberacion y los derechos. Por tanto, el analisis y la
reflexion han sido y son fundamentales para el feminismo en todos los ambitos del
conocimiento, en tanto la lucha es ideolodgica, cultural, politica, social y juridica. Esta
forma de analizar los hechos sociales, se ha originado y desarrollado en y por el

feminismo y se llama enfoque de género.

La filésofa de la ciencia Sandra Harding sostiene que existe una metodologia y una
epistemologia propias del feminismo aunque no pueda decirse que exista un método de

investigacion distintiva del feminismo.*?

Harding encuentra en muchos tedricos e investigadores (incluyendo feministas), una
tendencia a confundir tres cuestiones que son distintas y que vale la pena distinguir a fin
de dar cuenta de las profundas e incisivas criticas y transformaciones que el feminismo
ha aportado al debate académico y la produccion tedrica. Estos conceptos son los de

epistemologia, metodologia y método.**3

401 Cinco mil soles equivalen a 1.300 euros aproximadamente.

402 HARDING, Sandra. “;Existe un método feminista?” Titulo original: “Is There a Feminist Method?”
En: HARDING, Sandra. (Ed). Feminist and Methodology, Bloomington / Indianapolis. Indiana
University Press. 1987. Traduccion: Gloria Elena Bernal. En:
http://www.cholonautas.edu.pe/modulos/biblioteca2.php?IdDocumento=0551

403 Ibidem, p. 1
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Siguiendo a Harding, un método de investigacion puede definirse como una técnica para
obtener, para recoger informacion. Todas las técnicas de recopilacion de informacion en
ciencias sociales pueden clasificarse en cualquiera de tres categorias: escuchar a los
informantes o interrogados, observar el comportamiento y examinar registros y
vestigios historicos. En este sentido, las investigadoras feministas utilizan cualquiera o
todos estos métodos por lo que no puede decirse que exista un método distintivo de

investigacion feminista. 04

Ahora bien, otra cuestion es, y esto es lo que marca la diferencia, la forma cémo las
feministas aplican o utilizan los métodos de recoleccion de informacion. Esto tiene que
ver con la metodologia y la epistemologia, respecto de las cuales puede decirse, que si
existen con un desarrollo diferenciado y especifico en el feminismo. Como sefiala
Harding, la metodologia y la epistemologia feministas “exigen usos renovados de las

técnicas convencionales de investigacion. "%

Harding explica que la metodologia estd referida al analisis de la forma como se
investiga a fin de teorizar sobre ella y tener pautas sobre como se deberia proceder en
una investigacion. Asi, la autora define la metodologia como:

“«

una teoria sobre los procedimientos que sigue o deberia seguir la
investigacion y una manera de analizarlos. La metodologia elabora

proposiciones respecto de la aplicacion de “la estructura general de la teoria a

disciplinas cientificas particulares”.*°

La epistemologia es una teoria del conocimiento que responde a la pregunta de quién
puede ser el sujeto del conocimiento, a qué las pruebas y con qué fundamentos deben
someterse las creencias para ser legitimadas como conocimiento, que discute y decide

qué cuestiones o qué tipo de cosas pueden conocerse, estudiarse, analizarse, etc.*0”

Es preciso hacer estas aclaraciones porque existe una tendencia a criticar al género
como “método” de analisis a fin de descalificarlo y porque ademas existe una tendencia

a creer que el enfoque de género y las exigencias del feminismo se satisfacen en las

404 Ihidem, p. 2
405 fdem

406 fdem

407 Ibidem, pp. 2-3
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investigaciones sociales se resuelven “sumando” o “agregando” mujeres.**® Este un
enfoque simplista que entorpece el avance de los estudios y la accion politica y no

corresponde a lo que un analisis de género exige.

Ahora bien, como sefiala Harding hay tres caracteristicas especificas de aquellos
estudios feministas que han logrado trascender los enfoques sumatorios, y aunque no
son métodos de investigacion si han tenido implicaciones importantes para el desarrollo
de las investigaciones feministas. Estas caracteristicas son: 1. Rescatar y valorar el
trabajo de mujeres investigadoras y pensadoras (“las cientificas),*®® 2. Examinar las
contribuciones de las mujeres a la vida publica*'® y 3. El estudio de las mujeres como

victimas de la dominaciéon masculina.*!!

En este ultimo caso, cabe mencionar el
problema de aquellos estudios que crean la falsa impresion de que las mujeres se han
limitado a ser victimas sin capacidad de protesta o agentes de su propia liberacion
cuando en verdad, tal como se prueba en gran cantidad de estudios de género, las
mujeres han resistido permanentemente a la dominacion masculina*!?, a través del
activismo, la reflexion académica, el empoderamiento a nivel individual y grupal, la

construccion de estrategias en todos los ambitos sociales y del conocimiento,

incluyendo el uso del derecho.

A decir de Harding, la nueva nueva investigacion feminista trasciende los enfoques

sumatorios introduciendo tres elementos nuevos que le dan especificidad. Estos son:

1. Plantea nuevos recursos empiricos y teoricos basados en las experiencias de las
mujeres.*!® En efecto, el andlisis y la formulacion de normas juridicas, por
ejemplo, varia mucho en funcion a si son contempladas desde el punto de vista
femenino. Eso es lo que ha ocurrido con la regulacion legal de la violencia de
género que finalmente ha sido contemplada por muchas legislaciones nacionales
y normas internacionales y es lo que sucede actualmente por ejemplo, con las
luchas que las mujeres libran en muchos paises de América Latina por la

despenalizacion del aborto por violacion.

408 Ibidem, p. 3
49 Ibidem, p. 3
410 Ihidem, p. 4
411 fdem
412 fdem
413 Ibidem, p. 5

190



2. Se plantean nuevos propositos en las ciencias sociales a partir de las preguntas
que las mujeres, como grupo oprimido desean que se respondan. En efecto, las
preguntas que se plantean las mujeres en sus distintas posiciones de sujeto, rara
vez constituyen demandas sobre lo que se conoce como “la verdad pura” sino
que son interrogantes acerca de las posibilidades y estrategias para modificar sus
condiciones de opresion o discriminacion.*!

3. Se plantea un nuevo objeto de investigacion: el estudios de la(s) mujer(es) pero
desde la perspectiva de sus propias experiencias, de modo que podamos llegar a

entendernos a nosotras mismas y al mundo.*!3

En el campo de lo juridico, la teoria feminista plantea la posibilidad de usos alternativos
del derecho, es decir maneras de reinterpretar y aplicar el derecho a fin de hacerlo

funcional a un ideal integrador y respetuoso de las diferencias en un marco de igualdad.

Complementando las observaciones anteriores, son pertinentes las precisiones que hace
Ana Elena Obando cuando sefiala que actualmente la doctrina juridica hace referencia a
una pluralidad de métodos de interpretacion que corresponden a las distintas
concepciones ideoldgicas de quienes crean, interpretan y aplican el derecho. En efecto,
actualmente hay acuerdo en sostener que la interpretacion y aplicacion del derecho que
realizan jueces y juezas no se limitan a ser operaciones légico mecanicas de deduccion
de ciertas conclusiones a partir de determinadas premisas sino que se tiene presente que
esta labor implica también la utilizacion de juicios de valor. Y esto incluye a la
concepcion positivista de la ciencia juridica que se autocalifico como independiente de
consideraciones sociologicas, econdmicas, axiologicas, etc. La interpretacion y
aplicacion de las normas en forma de silogismos también corresponden a una

determinada ideologia.*®

Entonces, a una definicion de la interpretacion del derecho siempre correspondera
alguna corriente filos6fica-juridica. Desde una perspectiva de género para el analisis

juridico, lo importante es determinar si esa corriente es o tiene rasgos androcéntricos o

414 Ibidem, p. 7
415 fdem
416 OBANDO, Ana Elena. “Las interpretaciones del derecho”. op. cit. pp. 164-165

191



7

de perspectiva masculina,'” y/o que directamente o por sus efectos excluya o

discrimine a las mujeres.

Ahora bien, es dificil sefialar una unica metodologia que considere en su analisis y de
manera integral, el modelo politico, social y econémico que el derecho establece, las
instituciones y normas para regular la sociedad que el derecho crea y legitima, y las
relaciones entre hombres y mujeres que impulsa. Por esta razon, la solucion pasaria por

unir diversas concepciones y metodologias juridicas.*'®

Obando pone por ejemplo, la teoria tridimensional del derecho que considera que en el
mismo confluyen tres dimensiones indisolublemente relacionadas: norma (dimension
normativa), hecho social (dimension factica o socioldgica) y valor juridico (dimension
valorativa o axiologica). Esto significa que el derecho se manifiesta como regla
reguladora de las conductas de los seres humanos en sociedad, que dichas normas se
originan en condiciones socioecondmicas generadoras de necesidades a las que las
normas tratan de satisfacer, y que el sentido de las normas es la realizacion de valores
en el contexto social, tales como seguridad juridica, justicia, libertad, igualdad. En
consecuencia, cualquier explicacion que pretenda ser integral debe contemplar al menos
todas estas tres dimensiones bajo perjuicio de ser reduccionista y dar como resultado un
analisis parcial.*!°

Ahora bien, Obando nos advierte que en las relaciones desiguales entre mujeres y
hombres asi como en los modelos de hombre y mujer que un derecho masculinista
pretende legitimar, pueden encontrarse en las tres dimensiones. Y esto porque las
normas regulan conductas de mujeres y hombres que parten de concepciones
estereotipadas de lo que debe ser cada sexo en los distintos contextos socioculturales y
son esos supuestos ideologicos y culturales los que dan contenido a los valores de
justicia, igualdad y libertad. Pero ademas, dependiendo de cual sea el contenido de esos

principios, el derecho podra convertirse en instrumento de cambio social o en un

417 Ibidem, p. 165
418 fdem
419 Ibidem, p. 166
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instrumento de reafirmacion del status quo que obstaculiza el empoderamiento de las

mujeres.*?°

La autora sostiene que para hablar de interpretacion se debe partir del supuesto real de
que no existe una unica interpretacion correcta, definitiva y valida para todos los casos y
para todo momento. Y teniendo en cuenta que el derecho es una actividad humana en el
seno de las relaciones sociales es preciso rescatar de otras disciplinas sociales principios
basicos que no excluyan las experiencias de ningin ser humano y por lo tanto

comprenda varias dimensiones en forma integral.*?!

Entre estos principios, podrian aplicarse los siguientes a la interpretacion del derecho: 1)
tomar en cuenta la realidad: la desigualdad entre mujeres y hombres, como
caracteristica basica de la vida social; 2) saber que la persona que interpreta es en si
misma, una construccion social, es decir producto de discursos sociales, historicos y
culturales que van mas alla del control individual; 3) estar conscientes que toda
metodologia implica una forma de ver la realidad y por tanto no existe una verdad
universal; 4) cuestionar la falsa objetividad que asume que el sujeto que interpreta y el
objeto de interpretacion o norma, estan separados entre si y cuestionar que las
experiencias personales son “acientificas”; 5) preocuparse por las implicaciones éticas
de la interpretacion y reconocer que las personas, especialmente las mujeres, no son
objeto de conocimiento; 6) develar y exponer las diferentes creencias y aspectos de la
sociedad, especialmente las ideologicas, que limitan la libertad humana y mantienen el

status quo.*?

La concepcion juridico feminista parte de una vision integral del derecho, es decir, lo ve
como sistema juridico que va mas alld de la letra de la ley, contemplando las
contradicciones entre norma positiva, aplicacion practica e interpretacion de la misma,
considerando las perspectivas, experiencias y limitaciones tanto de los operadores del
derecho como su efecto sobre las usuarias de la administracion de justicia. Por ello se

423

rechaza la vision parcializada de los métodos tradicionales** y se propone integrar los

420 fdem

421 Ibidem, pp. 166-168

422 Ibidem, p. 168

423 En cuanto a los criterios de interpretacion juridica, la doctrina actual resalta €l criterio teleologico y el
sociologico en el marco de una interpretacion evolutiva de la norma pero sin abandonar del todo el
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diferentes criterios para poder interpretar teniendo en cuenta las necesidades, intereses y
experiencias de cada sexo y las relaciones desiguales de poder que se dan entre ambos,
las relaciones sociales e interpersonales, las situaciones y posiciones de las personas en

la sociedad*?*.

Considero que la investigacion feminista desafia con su critica decontructiva, la
metodologia de investigacion y los paradigmas del conocimiento tradicionales, pero
ademas, los corrige y los complementa. Al hablar de una metodologia de investigacion
feminista me estoy refiriendo a la forma especial de abordar y analizar los problemas
sociales y que distinguen el trabajo que han venido y vienen realizando tedricas
feministas desde las distintas tendencias y que, como sefiala Sandra Harding, parte por
preguntarse por la vida de las mujeres*?, por las condiciones en las que viven, la forma
como perciben el mundo y cémo se perciben a si mismas en la diversidad de sus
relaciones sociales, en las relaciones interpersonales, en la familia, en en los distintos
ambitos publicos. Por ello, la investigacion feminista se aleja de los esencialismos, de

los “eternos femeninos”, de la idea de “mujer” como sujeto unico y homogéneo.

La idea es que, a partir del testimonio y las experiencias de vida de las mujeres se llegue
a identificar los problemas, las necesidades y las exigencias que ellas plantean para ir
construyendo en el proceso de las luchas sociales y personales, respuestas y soluciones

efectivas a favor de la igualdad real y el reconocimiento de las diferencias.

Dadas las multiples posturas existentes dentro del feminismo juridico, existen matices
como los que sefialan que si bien la generalizacion es deseable a nivel normativo y de
aplicacion de la ley, esta no es suficiente por lo que ha de ser complementada por el
método relacional vinculado a la concepcion contextual y del cuidado y supere el
pretendido distanciamiento de las consideraciones personales y materiales acerca del

caso concreto.*26

alcance normativo del texto y su espiritu (conforme a lo establecido por los tradicionales criterios
gramatical, 10gico, historico y sistematico).

424 OBANDO, Ana Elena. “Las interpretaciones del derecho”, op. cit. p. 186

425 HARDING, Sandra. “Existe un método feminista?”, op. cit. p.10

426 SUAREZ LLANOS, M* Leonor. Teoria feminista, politica y derecho, op. cit. p. 172
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Por su parte, Katharine Bartlett identifica tres aspectos fundamentales para el analisis
feminista del derecho, a los que ha denominado “métodos juridicos feministas” y que
son: la pregunta por el problema o la cuestion de la mujer (4sking then Woman
Question), la razon practica feminista (Feminist Practical Reasoning) y la toma o

creacion de conciencia (Consciousness-Raising).**’

La pregunta por la cuestion de las mujer o Asking the Woman Question**® consiste en la
relectura y el analisis critico de los textos juridicos (incluida la doctrina y los
fundamentos politico-filosoficos sobre los que se construyen las normas y el sistema
juridico), con la finalidad de identificar y entender como las experiencias de las mujeres
han sido omitidas o relegadas por la doctrina tradicional y la legislacion, y también para
proponer alternativas juridicas integradoras de los puntos de vista, las necesidades y las
exigencias de las mujeres. Asimismo, este método implica analizar y reflexionar sobre
los efectos diferenciados por género que pueden derivar de la aplicacion de las normas

juridicas.***

Tenemos por ejemplo, las reflexiones y los cuestionamientos a las tradicionales
concepciones del sujeto de derecho, o el principio de igualdad, o la division tajante de lo
publico y lo privado y sus efectos sobre las consideraciones y decisiones legales y
jurisdiccionales adoptadas por los gobiernos a través de la historia. Pero la pregunta por
los efectos de la aplicacion de las normas juridicas en la vida concreta de las mujeres,
pueden hacerse también en un sinnumero de temas como por ejemplo, los efectos
economicos del divorcio para las mujeres, el tratamiento de la mujer en los codigos
penales y en los procesos, la regulacion de la violencia de género y las medidas de
proteccion incluyendo su tipificacion como forma de tortura o trato cruel; el impacto
diferenciado por razon de género de las guerras y los conflictos armados, la tipificacion
de la violacion y otros crimenes de contenido sexual como genocidio, crimenes de lesa

humanidad o crimenes de guerra, etc.

427 BARTLETT, Katharine. “Feminist Legal Methods”. En: Hardvard Law Review. Volume 103,
February 1990, Number 4. pp. 829-888. (Traduccion Lupe Rodriguez Siu)

428 Ibidem, pp. 837-849

429 JARAMILLO, Isabel Cristina. “La critica feminista al derecho”, op. cit. p. 57
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Bartlett sostiene que el segundo método feminista para el analisis juridico es el de “el
razonamiento practico feminista” o Feminist Practical Reasoning.**° Este razonamiento
o forma de analisis, sostiene que en la interpretacion y aplicacion de las normas se han
de tener “las multiples variables para lograr “‘integraciones y reconciliaciones
creativas”, no el pensamiento dicotémico ni la ponderacion de principios”. #*! Debe
quedar en claro que el analisis del derecho desde una perspectiva de género no niega la
importancia de las reglas generales en la toma de decisiones jurisdiccionales y
legislativas sino mas bien reivindica la necesidad de aplicar el razonamiento contextual

como método complementario.

El tercer aspecto a tener en cuenta para analisis juridico feminista es el denominado por
Bartlett, Consciousness-Raising o “creacion o toma de conciencia” y es como sefiala la
autora un “meta-método”, es decir, un paso previo y que acompaia a todo analisis de
género. La toma de consciencia es un proceso colectivo y colaborativo que consiste en
articular las experiencias y darles significado teniendo como meta el empoderamiento
grupal e individual de las mujeres. Esta practica consiste pues en crear una conciencia
colectiva respecto de los problemas pero también de los conocimientos de las mujeres a

partir del compartir las propias experiencias de vida.**

Esta es una forma de reconocimiento y de otorgar valor filos6fico y politico a esta
antigua practica femenina que estd vigente hasta nuestros dias y que consiste en
compartir, a través de la palabra, del testimonio personal, intimo, las experiencias de la
vida, los problemas, los anhelos, las frustraciones, las exigencias, el hacerse compaiiia y
consejeras; participar individual y colectivamente en las reflexiones sobre la propia
vida, los derechos, las aspiraciones, e ir creando y recreando estrategias, proyectos,
conceptos, procedimientos, conocimiento para mejorar propia existencia y el entorno.

Es un proceso constante de empoderamiento.

Como bien sefala Cristina Jaramillo, a partir de este crear colectivo del conocimiento
“se hace posible la movilizacion en torno a la modificacion de la legislacion vigente, ya

sea en el escenario de la legislacion o en el de la adjudicacion (la jurisdiccion, la

430 BARTLETT, Katharine. “Feminist Legal Methods”, op. cit., pp. 849-863
431 JARAMILLO, Isabel Cristina. “La critica feminista al derecho”, op. cit. pp. 57-58
432 BARTLETT, Katharine. “Feminist Legal Methods”, op. cit.pp. 863-864
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interpretacion y la aplicacion de la ley.) Pero ademds la creacion de conciencia tiene un

efecto de empoderamiento de las mujeres que participan”.*3

Alda Facio propone una metodologia de género para el andlisis del derecho que
considero relevante porque sistematiza su propia experiencia juridica (con lo que pone
en practica el ejercicio de reflexion y activismo juridico para la produccion teorica y la
accion politica tan propios del feminismo) y, porque ademas, desde mi punto de vista,
retoma y recrea los aportes mas importantes de las distintas corrientes feministas en el

analisis juridico.

Una metodologia de investigacion desde la perspectiva de género es, como sefiala la
autora (y en ello coincide con Harding), una teoria y anélisis de como se debe proceder
al hacer un estudio o investigacion juridica con perspectiva de género. Como bien
sefiala Facio, los métodos feministas (o formas de recabar la informacion) son los
mismos utilizados por las investigaciones convencionales, sin embargo la diferencia
esta dada por el objetivo de utilizar estos mismos métodos a fin de llegar a conclusiones

y soluciones no sexistas ni androcéntricas.***

Facio sostiene que para el andlisis juridico desde la perspectiva de género es necesario
tener en cuenta un marco de reflexion teorico general (el género como teoria) y un
marco teorico especifico (sobre una concepcion amplia del fendmeno juridico),

desarrollados por el feminismo juridico.

El marco tedrico general para el analisis del fenémeno legal tiene cinco aspectos
fundamentales. El primero estaria dado por tener presente la existencia probada de las
condiciones desventajosas y la posicion de inferioridad o discriminacion de las mujeres

435

en todas las sociedades**>, por lo menos en todas las sociedades conocidas actuales y del

pasado. Y esto es un dato histérico y estadistico, en todos los aspectos de la vida social.

Estas condiciones o situaciones son por ejemplo la feminizacion de la pobreza, la

violencia de género, el incesto, la violacion, el acoso sexual, la menor participacion de

433 JARAMILLO, Isabel Cristina. “La critica feminista al derecho”, op. cit. p. 58

434 FACIO, Alda. Cuando el género suena cambios trae. (Una metodologia para el andlisis de género del
fenomeno legal). San José: ILANUD, 1992. P. 11

435 Ibidem, p. 13
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las mujeres en la toma de decisiones politicas, la falta de acceso a las nuevas
tecnologias, etc.**® Se incluyen también las barreras que deben enfrentar las mujeres
para ejercer su derechos de acceso a las justicia ya sea por la falta de informacion sobre
lo juridico o porque el Estado no provee de los mecanismos eficientes para el
cumplimiento de sus deberes de respetar y garantizar los derechos o porque los
operadores del derecho reproducen en el procesos los estereotipos o practicas
discriminatorias contra las mujeres, etc. Estos problemas son constatables en sendas
investigaciones que desde diversos ambitos y con la perspectiva de género constan en
informes y documentos de organismos internacionales como Naciones Unidas, la
Comision de los Derechos de la Mujer del Parlamento Europeo, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, etc., pero también en el imaginario social y en la
produccion teodrica y académica (como por ejemplo aquellos que ningunean los estudios

de género y la teoria feminista).

Tener en cuenta la situacion de desventaja de las mujeres en sociedades jerarquizadas
por el sexo-género implica también tomar en consideracion las formas como la sociedad
y la academia invisibilizan, minusvaloran, discriminan o excluyen a las mujeres,
reproduciendo asi los estereotipos y las jerarquias sexuales y de género pero implica
también, reconocer los cuestionamientos, las estrategias, las luchas y las conquistas de

las mujeres por sus derechos y el cambio social.

Siguiendo a Facio, el segundo aspecto del marco tedrico general, es tener en cuenta la
importancia y el significado de la definiciéon de discriminacién contra la mujer que
asume la Convencion para la Eliminacion de Todas de las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), asi como sus repercusiones en los ordenamientos juridicos
estatales que han incorporado esta norma internacional como parte de su sistema
juridico.**” Esto es de suma importancia para el analisis del derecho desde una
perspectiva de género dada la naturaleza vinculante de este tratado internacional y las
obligaciones y responsabilidades asumidas por los Estados asi como por la exigibilidad

de su cumplimiento por parte de las mujeres.

436 fdem
437 Ibidem, pp. 17-19
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El tercer aspecto del marco tedrico general para el analisis de género en el derecho es
segun Facio, tener en consideracion la importancia del lenguaje pues, como la autora
sefala, “el poder de definir es el poder de conformar la cultura, es el poder de
establecer lo que es y lo que no es, es el poder de escoger los valores que guiaran a una

determinada sociedad” *3%

Esto implica denunciar y romper con el lenguaje sexista y discriminatorio que violente a
las mujeres, que reproduzca los estereotipos y las jerarquias de género, que las excluya,
que las invisibilice. Implica también denunciar y romper con el androcentrismo, la
misoginia y la ginopia de las doctrinas y normas juridicas, los procedimientos y el

actuar de los operadores del derecho**°.

Pero tener en cuenta la importancia del lenguaje implica también empoderarse a través
del proceso de apropiacion de la palabra, de reflexionar sobre nuestra propia vida como
mujeres, sobre nuestras relaciones con los otros y las otras y con lo juridico; tiene que
ver con cuestionar los dogmas y los conceptos juridicos, las formas de razonar que nos
han sido impuestas, con atrevernos a decir, denunciar y exigir lo que nos molesta, lo que
nos discrimina, lo que nos excluye, lo que nos oprime, lo que nos interesa, lo que
queremos; a inventar nuevas formas de conocer, de explicar, de normar, de juzgar, a
definir y crear conceptos y definiciones a partir de nuestras propias experiencias, que
nos representen y atiendan nuestras necesidades y exigencias e integrarlas al mundo de

lo juridico.

El cuarto aspecto del marco tedrico general para el analisis de género que postula Facio
es tener en cuenta la importancia y el significado de trabajar desde la perspectiva de
género.**" Parece una tautologia pero no lo es. Asi tenemos, que es basico para el
analisis de género del derecho, conocer y manejar los conceptos creados y desarrollados
por la teoria de género y sus implicaciones, tal como se ha explicado en el primer
capitulo de esta investigacion, como por ejemplo, el concepto mismo de género y
sistema sexo-género (o patriarcado), los estereotipos, roles y jerarquias de género; la

transversalidad de género, la doble victimizacion de las mujeres victimas de violencia

438 Ibidem, p. 21
439 Ibidem, pp. 21-26
449 Ibidem, p. 37
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de género, la definicion de feminicidio o asesinato de mujeres por razon de género, el
analisis o la lectura de los hechos y el derecho “a través de las gafas de género” que
permitan ver las distintas formas o manifestaciones de ejercer el poder, la

discriminacion y la violencia contra las mujeres, etc.

Muy ligado a este ultimo aspecto se encuentra el quinto elemento, que consiste en la
necesidad de tomar conciencia sobre el androcentrismo existente en el fendomeno
juridico*!, a fin de poder identificarlo y eliminarlo. Y es que en efecto, ciertas
doctrinas, normas, procedimientos y practicas de muchos operadores del derecho
reflejan y perpetian las jerarquias y discriminaciéon por razon de género. Siendo el
género un fenomeno sociocultural, las feministas han incidido como estrategia para el
cambio, en la necesidad de brindar capacitacion sobre teoria y perspectiva de género a
jueces, fiscales, policias, personal de salud y otro/as operadores y operadoras del
derecho que de alguna forma intervienen en los procesos sobre violencia de género en
todas sus manifestaciones o discriminacion contra las mujeres. Asimismo, se postula
que es necesario introducir la perspectiva de género de forma transversal en la

ensefianza y la practica del derecho a todo nivel.

Otro aspecto fundamental para el andlisis del derecho desde una perspectiva de género,
es siguiendo a Facio, una concepcion amplia del derecho que no se limite a las normas
juridicas. Para la autora costarricense el derecho es un sistema amplio donde se
reconocen tres componentes que interactuan es decir, que se relacionan e influyen
constante y mutuamente unos a otros: un componente formal-normativo o sustantivo, un

componente estructural y un componente politico-cultural.

El componente formal-normativo o sustantivo se constituye por el sistema de normas

escritas y formalmente promulgadas,**?

es decir, el conjunto de normas materiales y
procesales emitidas formalmente por los oOrganos competentes y segun los

procedimientos legalmente establecidos.

El componente estructural del derecho esta conformado por:

441 Ibidem, p. 52
442 Ibidem, p. 64
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“las instituciones que crean, interpretan y aplican la ley en si” y también, “por
el contenido que esas instituciones les dan a esas leyes formalmente creadas, al
crearlas, combinarlas, seleccionarlas, aplicarlas e interpretarlas, creando
generalmente otras leyes que no quedan escritas como tales pero que se pueden
sustraer de toda la actividad de la creacion y la administracion de justicia.” **

Por ello es de suma importancia el analisis género de las decisiones y mandatos de las
normas, resoluciones judiciales y administrativas, protocolos de actuacion policial o
judicial emanadas de los distintos operadores del derecho pues dichos actos cumplen de
facto una funcion de creacion, interpretacion y aplicacion del derecho, con lo cual
influyen en sus contenidos, repitiéndose en la aplicacion diaria del derecho y afectando

de distintas maneras la vida de las personas en concreto.

Por ultimo, el componente politico-cultural del derecho estd conformado por los
contenidos y el significado que la gente le va dando a las leyes y a la aplicacion de las
mismas por medio de la doctrina juridica pero también a través de la tradicion, las
costumbres, el conocimiento y el uso que de ellas hagan.*** Esto es, lo que el imaginario
social entiende por derecho, los contenidos de las normas, de los derechos, las

obligaciones o facultades que confieren.

Como he sefialado antes, siguiendo el concepto de sistema sexo-género acufiado por
Gayle Rubin, el derecho forma parte de las dimensiones normativas, institucionales,
simbolicas del género, de manera tal que se constituye en un factor fundamental para la
construccion de identidades subjetivas individuales y colectivas. Ademas, el derecho
como el género, tiene caracter historico y social por lo cual puede ser utilizado como
mecanismo de dominacion o como instrumento de cambio social hacia la justicia y la
equidad. Por ello, el analisis de género del derecho, lo contempla como un sistema

complejo y como tal, debe ser estudiado, criticado y recreado.

La metodologia para el analisis del derecho desde una perspectiva de género
desarrollada por Alda Facio me parece relevante, pues partiendo de la consideracion del
fenomeno juridico como sistémico, sistematiza su propia experiencia como
investigadora y abogada feminista asi como los aportes mas relevantes de las distintas

investigaciones juridicas feministas. Esta metodologia consta de seis pasos, que son:

443 fdem
444 Ibidem, pp. 64-65
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1. “Tomar conciencia a partir de la experiencia personal, de la subordinacion del
género femenino al masculino”.*%

2. “... Profundizar en la comprension de lo que es el sexismo y las formas en que
se manifiesta, identificando y cuestionando los elementos de la doctrina
juridica, de los principios y fundamentos legales y de las investigaciones que
fundamentan esos principios y esas doctrinas, que excluyen, invisibilizan o
subordinan a las mujeres. "*#

3. “Ildentificar cuadl es la mujer que la ley estd contemplando como “el otro” del
paradigma de ser humano que es el hombre y analizar sus efectos en las mujeres
de distintos sectores, razas, orientaciones sexuales, discapacidades visibles,
edades, etc.*

4. “Buscar cudl es la concepcion de mujer que sirve de sustento al texto para
encontrar soluciones practicas a la exclusion, los problemas y necesidades de
las mujeres que no impliquen la institucionalizacion de la desigualdad. "**$

5. Teniendo en cuenta una concepcion del derecho en sentido amplio, esto es, una
concepcion del derecho que tenga en cuenta, como se ha sefialado, sus
componentes formal-normativo, estructural y politico-cultural, Facio sostiene
que la doctrina, norma o costumbre juridica a analizar, si bien puede constituirse
predominantemente por alguno de esos componentes, ha de ser estudiada y
evaluada siempre teniendo en cuenta los otros dos: “Es decir, si es un proyecto
de ley (componente formal normativo), analizar el contenido y efectos que
tendrd en los componentes politico-cultural y estructural. Si es una doctrina
juridica, (componente politico-cultural) ver como o si se ha infiltrado en el
componente formal-normativo y qué influencia tiene en el estructural, etc. O si
es un contexto legal, es decir, si se estd partiendo de una realidad concreta de
una mujer o un grupo de mujeres, preguntarse cudles son sus problemas,
intereses y necesidades legales y luego ver si éstas se encuentran reflejadas en
los componentes ”.*%°

6. “Colectivizar el analisis, no solo para que sea enriquecido por mujeres (v
hombres conscientes) de distintos sectores a la vez que se hace educacion legal
popular, sino mas importante aun, para continuar el proceso de concientizacion
que es (...) el paso previo a cualquier andlisis de un texto legal, ya que sin la
toma de conciencia de que las mujeres por nuestro sexo, somos subordinadas y
discriminadas, ni siquiera se puede iniciar un cuestionamiento de un sistema

legal desde una perspectiva de género”.#’

La critica a la neutralidad y objetividad del Derecho y del “método juridico” respecto al
género se sostiene en el hallazgo de rasgos o caracteristicas presentes en el de discurso
juridico, doctrina, normas, procedimientos y en el actuar cotidiano de los operadores del

Derecho, que reflejan y refuerzan relaciones los estereotipos, prejuicios y jerarquias de

45 Ibidem, p. 75

448 Ibidem, p. 77

447 Ibidem, p. 95

448 Ibidem, pp. 95-96
49 Ibidem, p. 99

450 Ibidem, p. 109
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poder sexuado y que se manifiestan directamente o por sus efectos, discriminatorios
contra las mujeres. Asi, se devela que el Derecho no es neutral ni objetivo respecto al
género y que su pretendida “racionalidad” es congruente con los intereses y los puntos
de vista de la masculinidad hegemonica en un espacio y tiempo determinados; siendo

funcional al mantenimiento y reproduccion del sistema de dominacion sexo-género.

La propuesta es la reconstruccion del Derecho a partir de un andlisis desde la
perspectiva de género que permita identificar los elementos doctrinarios, normativos,
procedimentales e ideologicos que mantengan y/o reproduzcan los estereotipos e
inequidades de género, y que se pueda llegar a una concepcion de lo juridico plasmado
en sus distintas manifestaciones, que tenga en cuenta las preguntas y problemas que las
mujeres plantean respecto al Derecho desde sus distintas posiciones de sujeto asi como
los recursos empiricos y tedricos generados por ellas, a fin de lograr el disefio e
implementacion de un Derecho inclusivo de estas experiencias, necesidades y
exigencias. La solucion pasaria por la aplicacion de un método relacional vinculado a
las caracteristicas socioculturales donde se enmarcan los hechos pero que ademas tenga

en cuenta las consideraciones personales y materiales acerca del caso concreto.

Finalmente se puede concluir, que una metodologia con enfoque de género para el
analisis juridico no implica la existencia de un “método de investigacion feminista”
pues los métodos que se utilizan son los mismos que los utilizados en las
investigaciones convencionales (por ejemplo escuchar a las informantes o entrevistadas,

observar y analizar comportamientos, documentos, registros, procesos, etc.).

Sin embargo, si puede decirse que existe una metodologia feminista que exige una
nueva forma de utilizar las técnicas convencionales de investigacion y que parte de
darle voz a las mujeres y de reconocerlas como “sujetas” de conocimiento por lo que es
indispensable, tomar en cuenta sus experiencias y reflexiones acerca de como el
Derecho afecta o no sus vidas. Asi son relevantes, los analisis y los hallazgos que desde
la perspectiva de género nos informan sobre como experimentan las mujeres lo juridico
en su vida cotidiana, en su relacioén con sus maridos, hijos, familias, personas a las que
cuidan, el embarazo, el aborto, la violencia de género en el hogar, en la escuela, en el
centro de trabajo; el acoso sexual, el trafico de mujeres con fines de explotacion sexual,

la prostitucion, el disfrute o no de los servicios de salud, educacion o cultura, el acceso
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y las limitaciones al mercado laboral remunerado y los “techos de cristal”, la doble
carga de trabajo de las mujeres que se suma al trabajo doméstico, la conciliacion de la
vida laboral y familiar, la participacion politica en partidos politicos, organizaciones y
sindicatos, el acceso a la justicia, las barreras que encuentran para poder ejercer sus
derechos, la violencia de género en los conflictos armados y los centros de reclusion,
etc. Esto es indispensable para replantear los contenidos del Derecho, sus normas y
procedimientos, a fin de responder adecuada y oportunamente a las expectativas y
exigencias que tienen las mujeres al respecto. Esto es reconocer su condicion de sujeto

de derecho.

Hemos visto como en este proceso critico deconstructivo y reconstructivo del género en
el Derecho, hay cuatro aspectos relevantes que ademas han sido fundamentales en la
reflexion y la produccion teodrica y politica desarrollada a proposito del tratamiento de la
violencia de género. En efecto, la concepcion de la violencia contra las mujeres como
violencia de género y su tratamiento juridico estd inmersa en este cambio de
perspectivas conceptuales respecto al principio de igualdad y su reivindicacién como
igualdad real; la ruptura de la dicotomia publico — privado para que ha implicado la
intervencion estatal en el tradicional ambito de lo doméstico a fin de garantizar los
derechos y controlar los poderes privados; una nueva concepcion del sujeto de derecho
que incluye a la mujer y su contexto asi como transformaciones legales y
procedimentales a fin de hacer posible la efectividad de los derechos de las victimas y

brindarles proteccion.

2.3. La perspectiva de género como marco tedrico de interpretacion de la violencia

contra las mujeres y su tratamiento juridico

La violencia puede definirse como el ejercicio del poder mediante el uso de la fuerza en
cualquiera de sus manifestaciones (fisica, sexual, verbal, emocional, economica,
politica, etc.), que afecta negativamente la integridad fisica o psicologica de otra
persona en el caso de las relaciones interpersonales, o que anula el potencial de
realizacion colectiva, en el caso de la violencia social o politica. Una de las

caracteristicas de la violencia es su intencionalidad, es decir, que quien la ejerce lo hace
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para controlar, intimidar y someter al otro u otra, quebrar su voluntad hacia los propios

designios, anularlo en tanto “otro/otra”.*!

La violencia constituye un problema politico porque limita la reproduccion social e
individual atentando contra la democratizacion de las relaciones interpersonales y el
desarrollo social.**? Pero ademas, la violencia es un problema juridico porque vulnera
las bases mismas del ordenamiento ya que atenta contra la dignidad de las personas y de
los derechos constitucionalmente consagrados. Esta afirmacion es también aplicable al
derecho, cuando éste sirve como mecanismo para mantener y reproducir los esquemas

de desigualdad.

La concepcion sobre la que parte el derecho para justificarse respecto al uso de la
violencia es identificarse como mecanismo legitimo para asegurar la convivencia social.
En base a las teorias del pacto social como justificacion para la existencia del Estado
moderno y con éste del orden juridico, se ha sostenido que la legalidad es la unica
garantia de control de la violencia (como estadio superior al estado de naturaleza) y que
por tanto, los conflictos humanos deben resolverse por la via legal.*>3 En este sentido, el
pacto social voluntariamente asumido por los miembros de la comunidad aseguraria la
convivencia y en este esquema, el Estado se instituye como poder legitimo y el derecho
como mecanismo de limitaciéon de poderes o “libertades” en funcion a resguardar las
libertades de los demas. Para ello el derecho otorga al Estado, entre otras atribuciones,

el uso legitimo de la violencia.

A través de la historia, el acontecer de la vida en sociedad muestra distintas formas de
violencia. Sin embargo, han sido so6lo algunas de estas formas de violencia las
consideradas trascendentes y cuya erradicacion se interpreta como relevante en pos de
garantizar la paz social incluyéndoseles en el discurso y en la agenda publica. Este es el
tipo de violencia denominada “violencia generalizada”, la que en sus distintas formas
(delincuencia comtn, rifias, secuestros, violencia politica, terrorismo, narcotrafico, etc.)

amerita, y con razon, la preocupacion y los comentarios de gobernantes, politicos y la

451 RAMOS PADILLA, Miguel Angel. Masculinidades y violencia conyugal. Experiencia de vida de
hombres de sectores populares de Lima y Cusco. Lima: FASPA/Universidad Peruana Cayetano Heredia,
2006. p. 15

452 VASQUEZ SOTELO, Roxana y Giulia TAMAYO LEON. Violencia y legalidad. Lima: CONCY TEC-
Visgal Service, 1989. p.13

43 Idem
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opinién publica en general; es la violencia que muchas veces conmueve, atemoriza o
indigna. Asi, la violencia generalizada es considerada trascendente porque podria poner

en riesgo la viabilidad de un proyecto politico o el orden establecido.*>*

La violencia generalizada se interpreta habitualmente en forma de juicios morales o en
relacion con su distancia o cercania del ordenamiento juridico vigente pero pocas veces

es interpretada como ejercicio de poder.*3

Existen ademas otros tipos de violencia, formas de violencia especifica con las que se
convive dia a dia y que casi no son tomadas en cuenta en la agenda publica, y podria
decirse que casi ni conmueven ni se reflexiona al respecto ni se cuestionan como tales
porque se han “naturalizado”. La violencia especifica abarca un amplio espectro y son
las que se viven en la pobreza y la escasez y las que experimentan las mujeres, las
minorias étnicas, las minorias sexuales, los niflos y nifias, las personas adultas mayores,

las personas con discapacidad, etc.*>°

En efecto, los distintos factores de desigualdad social (como son, la condicion socio-
econdmica, el origen étnico, la edad o el género) en tanto implican relaciones
inequitativas de poder en términos de acceso y distribucion de derechos, recursos y
reconocimiento a favor de quienes se posicionan como hegemoénicos en perjuicio de
quienes no lo son, generaran distintas formas de violencia que responden al
mantenimiento del status quo, y que se exacerban sobre todo, cuando la posicion
privilegiada peligra o cuando se encuentran obstaculos para el ejercicio del poder. Esto

es lo que ha sucedido con la violencia de género contra las mujeres.

2.3.1. La violencia contra la mujer basada en el género

La interpretacion tradicional o patriarcal de la violencia contra las mujeres ha tendido a

naturalizarla y legitimarla, y tiene como base argumentos construidos sobre las

supuestas caracteristicas naturales, necesarias y complementarias (bioldgicas,

454 Ibidem, p. 23
455 fdem
436 Ibidem, pp. 27-28

206



psicologicas y morales) que diferenciaria a los sexos y a las relaciones entre éstos y que
entre otras cosas, haria a los hombres propensos a ejercer la violencia (como
componente de su virilidad) en situaciones especificas o esporadicas, siendo que, a lo

mucho, los casos extremos son considerados “patologias”.

Y en efecto, la violencia contra las mujeres ha sido legitimada por las distintas
tradiciones culturales en todas sus expresiones, incluyendo las religiones y la filosofia.
Tenemos por ejemplo, que la legitimacion de la violencia contra la mujer es un punto en
comun del pensamiento hegemonico ilustrado. Posturas como las de los filésofos
Rousseau, Kant y Nietzsche, justificaron la subordinacion y el uso de la violencia contra
las mujeres con argumentos que hacian referencia a la desigualdad natural entre los
sexos. Como sostiene Luisa Posada, en el periodo Ilustrado, “(/)a violencia contra las
mujeres entra como un referente normativo en los grandes relatos de la

modernidad. 7

La logica de la dicotomia publico - privado en el pensamiento occidental ha servido
histéricamente para legitimar ciertas relaciones de poder donde el Estado ha decidido no
entrar: la diferenciacion tajante de los ambitos publico y privado, implica la exclusion
tajante de lo determinado como privado o doméstico del ambito de lo politico (de lo
publico, de la opinion publica, del interés general), lo que significa, la imposibilidad de
llevar al &mbito publico, incluyendo el mundo de lo juridico, los intereses o problemas
definidos como privados o domésticos. Y ya sabemos como lo privado o doméstico ha

sido asignado culturalmente a lo femenino.

Asi pues, la violencia contra las mujeres fue naturalizada e invisibilizada por la sociedad
en general y por el derecho en particular, que la legitim¢ al excluirla del sistema juridico
a través de su tolerancia o legalizacion en muchas legislaciones, como por ejemplo, en
figuras como la “defensa del honor” o interpretaciones judiciales como la de “emocion
violenta”, que se usaron como justificacion o atenuante de responsabilidad penal del

marido por el asesinato de la esposa.

47 POSADA KUBISSA, Luisa. “Otro género de violencia. Reflexiones desde la teoria feminista como
teoria critica.” En: Asparkia, 19 (2008), pp. 57-71. p. 60
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Con el feminismo y los estudios de género la violencia contra la mujer es analizada,
cuestionada y asumida como un asunto publico en tanto se reconoce en dichos actos,
atentados y agresiones contra la dignidad de las mujeres y afectacion directa de sus
derechos fundamentales, al mismo tiempo que se reconoce que en el ambito doméstico
y en las relaciones privadas, la violencia de género se produce como consecuencia del
ejercicio de poderes particulares.

Como sefialara Kate Millet, “el sexo es una categoria social impregnada de politica’**
y en este orden de ideas, la redefinicion de la violencia de género como violencia
estructural, originada y reproducida por el sistema sexo-género y su reconocimiento y
adecuado tratamiento en el sistema juridico tuvo (y tiene) una lucha politica de por
medio. Asi pues, tanto a nivel teérico como a nivel del activismo politico, esta lucha
puso énfasis en deslegitimar esta forma de violencia del imaginario y las instituciones
sociales (incluido el derecho), mediante el analisis y el develamiento de las relaciones
de poder en funcion al sexo-género existentes en la familia y otros grupos y relaciones

sociales, y su intima relacion con esta forma especifica de violencia.

En efecto, el feminismo como teoria y como movimiento social han influido de forma
determinante en el proceso de especificacion de los derechos de las mujeres y en este
proceso ha develado el origen y las multiples formas de la violencia contra la mujer y ha
mostrado y denunciado como la sociedad ha legitimado este tipo de violencia, al mismo
tiempo que ha construido una teoria explicativa sobre el problema, redefiniéndola como

violencia de género.

Como bien sostiene la profesora Ana de Miguel, el proceso de deslegitimacion de la
violencia contra las mujeres y de elaboracion de un nuevo marco de interpretacion sobre
la misma, se ha realizado histéricamente desde el feminismo, a través de dos tipos de
practicas o politicas feministas: las politicas reivindicativas y las politicas de

redefinicion o elaboracion de marcos tedricos de interpretacion de la realidad.*

48 MILLET, Kate. Politica Sexual. op. cit., p. 68
49 DE MIGUEL ALVAREZ, Ana. “La construccién de un marco feminista de interpretacion: la violencia
de género”. En: Cuadernos de Trabajo Social. Vol. 18 (2005), pp. 231 y ss.
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En este trabajo de deslegitimacion de la violencia de género y creacion de un marco
teorico de interpretacion, destaca el trabajo del activismo feminista, que se enmarca en
los procesos desarrollados por los movimientos sociales, en su dimension de
constructores de nuevos marcos de interpretacion de la realidad. Este trabajo es

legitimado y respaldado por la produccion académica feminista y la practica politica.*6

Asi pues, las politicas reivindicativas y las politicas de redefinicién de conceptos, han
sido desarrolladas paralelamente por académicas y activistas feministas en un proceso
constante de reflexion y de retroalimentacion entre practica y teoria. Asi tenemos por
ejemplo, que con el lema “lo personal es politico”, las feministas denunciaron las
estructuras de poder inmersas en la vida cotidiana y las relaciones interpersonales, la
situacion de subordinacion de las mujeres y el ejercicio de una forma especifica de
violencia contra ellas, por el hecho de ser mujeres. La teorizacion y la denuncia politica
daran cuenta de la existencia de diversas modalidades de violencia de género en los

ambitos publico y privado.

A través de la perspectiva de género, el feminismo ha realizado una construccion
alternativa respecto a las causas de la violencia de género catalogandola como violencia
estructural, producto del sistema de dominacidon sexo-género de hegemonia masculina,
el mismo que tiene como elementos constitutivos aspectos simbolicos, institucionales,
normativos y de configuracion de las identidades de género masculina y femenina que

crean un orden social jerarquizado.

Asi pues, la consideracion del caracter de género de la violencia contra las mujeres se
fundamenta en su historica discriminacion y subordinacion, basada en el control
individual y social de sus cuerpos, su sexualidad y su capacidad reproductiva, en la
desvaloracion y las relaciones sociales construidas alrededor de los mismos. Como

seflalan Maquieira y Sanchez:

“El patriarcado, como todo sistema de dominacion, expresa y reproduce la
desigualdad delimitando espacios jerarquicos dotados de significacion que
operan como barreras que incluyen o excluyen a los grupos subordinados...se
hace patente el constrefiimiento de las mujeres a lugares no elegidos por ellas
mismas. Estos espacios, tanto fisicos —la casa, determinadas zonas de las

460 fdem
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ciudades, ambitos especificos de trabajo- como simbolicos —esfera privada,
naturaleza, intimismo, figuras miticas, etc.- se crean y definen por oposicion a
los espacios de reconocimiento y poder del colectivo genérico de los varones.
De este modo se entiende la violencia patriarcal como la misma codificacion y
asignacion de espacios a las mujeres que genera, a su vez, violencia represiva
toda vez que se intenta reubicarlas en el orden instituido. "*%!

La subordinacion de las mujeres en las sociedades jerarquizadas sexualmente bajo la
hegemonia masculina responde al condicionamiento del comportamiento de las
personas y la conformacion de las ideologias y practicas sociales mediante distintos

mecanismos de socializacion y/o represion.

Es estas estructuras sociales, el mantenimiento del orden jerarquico de género requiere y
autoriza el uso de la violencia contra las mujeres. Como sostiene Concepcion

Fernandez Villanueva:

“...(en) casos de desigualdad social entre agresores y victimas hay una cierta
permisibilidad social para que el dominador ejerza ciertas formas de agresion
sobre el dominado que quedan fuera de la consideracion misma del concepto o
categoria de “agresion” y se denomina ‘“‘castigo” o se descuidan como poco
importantes o inapreciables. Desde esta perspectiva, interesa mucho conocer las

caracteristicas de formacion de las posibles victimas, tanto o mas que conocer

los impulsos de los agresores, para poder proceder y explicar los incidentes ”.*%?

A fin de explicar los procesos por los cuales se instituye el uso de la violencia de género
como mecanismo para el mantenimiento y reproduccion del sistema sexo-género, es 1til
referimos a la distincion entre “patriarcados de coercion” y “patriarcados de

consentimiento” que ha desarrollado la profesora Celia Amor6s.*3

La distincion entre “patriarcados de coercion” y “patriarcados de consentimiento” se
hace s6lo con fines explicativos ya que todo sistema sexo-género de estructura patriarcal
o hegemonia masculina se sustenta al mismo tiempo en la coercion y en el

consentimiento*®*. Los patriarcados de coercion serian aquellos que establecen mediante

461 MAQUIEIRA, Virginia y Cristina SANCHEZ (comp.). Violencia y sociedad patriarcal. Madrid:
Editorial Pablo Iglesias, 1990. p. viii

462 FERNANDEZ VILLANUEVA, Concepcion. “El concepto de agresiéon en una sociedad sexista”. En:
MAQUIEIRA, Virginia y Cristina SANCHEZ (comp.). Violencia y sociedad patriarcal, op. cit. p. 19

463 PULEO, Alica. “Patriarcado”, op. cit., pp. 29-30

464 [dem
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leyes o normas consuetudinarias aquello que se permite y/o prohibe a hombres y

mujeres y cuya transgresion puede acarrear incluso la muerte.*3

Los patriarcados de consentimiento serian aquellos en que los roles sexuales, los
atributos de personalidad y los espacios de accion en funcion al sexo de las personas, se
incitan a través de imagenes atractivas y mitos**® de manera tal que las estructuras de
dominacion se ven establecidas y reforzadas en la medida en que se internalizan a nivel
individual mediante los procesos de socializacion (la familia, la escuela), y a nivel del
imaginario social mediante el universo simbolico (religioso, cultural, de las tradiciones,
de los medios de comunicacion, etc.), normativo e institucional (el accionar del Estado
mediante el derecho y las politicas publicas, por ejemplo), tornandose sutiles,
“naturalizandose” hasta el punto de ni siquiera percibir la propia situacion de

subordinacion.

Asi pues, los procesos de socializacion cumplen un rol fundamental en la construccion
de las jerarquias genérico-sexuales, donde la violencia es utilizada como mecanismo de

mantenimiento del status quo. Como sefialan Maquieira y Sanchez,

“l)a eficacia en la interiorizacion del modelo de jerarquizacion entre los
géneros produce en las mujeres ansiedades, resistencias y temores como
consecuencia de alterar el modelo impuesto y generar una alternativa
congruente con el discurso racional. "*%7

Esta eficacia de la interiorizacion de la jerarquizacion social en base al sexo o género se
refleja en la adaptacion a la subordinacion y el sometimiento de muchas mujeres a las
distintas formas de violencia y en el llamado circulo de la violencia de género. Pero
también, en las nuevas formas de violencia que se generan contra las mujeres y sus
colectivos y las personas de los grupos LGTB (lesbianas, gays, transexuales y
bisexuales), que “transgreden” de roles y estereotipos de género, es decir el orden

establecido. La transgresion también se resuelve con violencia.

465 Ibidem, p. 30
466 fdem
467 MAQUIEIRA, Virginia y Cristina SANCHEZ (comp.). Violencia y sociedad patriarcal, op. cit. p. ix
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Tal como argumentan Maquieira y Sanchez, la violencia puede analizarse como una
“una imposicion de modelos socioculturales por parte del grupo dominante”.*6%
Efectivamente, con la asignacion / imposicion de los roles, atributos de personalidad y
estereotipos de género (y la jerarquizacion social que implica) a través de los procesos
de socializacion y sus distintos agentes, la violencia se “naturaliza” e “invisiviliza” y de

esta manera se la tolera, mantiene y reproduce:

“Los estereotipos de género son analizados como un mecanismo concomitante
de aquella imposicion porque fijan el lugar de hombres y mujeres y clasifican
sus funciones impidiendo el libre desarrollo y expresion de las personas y los
grupos. La jerarquizacion implicita en los estereotipos de género se implanta
progresivamente en la subjetividad a través de los complejos y minuciosos
mecanismos de la socializacion y, al mismo tiempo, el cardacter normativo que
suelen adquirir regula y legitima la interaccion desigualitaria entre los
grupos. %%

A través de los procesos de socializacion y mediante los distintos agentes
socioculturales, los estereotipos de género adquieren caricter normativo y por tanto
regulan y legitiman la interaccion desigualitaria entre hombres y mujeres.*’? Por esta
razén, el andlisis de la construccion de las subjetividades (feminidades y
masculinidades) a nivel individual y colectivo y el desequilibrio en términos de

valoracion social que implican es de especial interés para los estudios de género.

En los ultimos afios ha tomado especial relevancia el analisis del proceso de
construccion de masculinidades (que en cada sociedad adquirird caracteristicas y
particularidades), especialmente en lo que respecta al analisis de la violencia de género.
En la tradicion occidental por ejemplo, el modelo de masculinidad hegemonica esta
configurado por la prescripcion de la heterosexualidad obligatoria, el ejercicio del
poder, la virilidad, y el rol de proveedor econémico. El proceso de construccion de las
masculinidades implica la necesidad de afirmar la propia masculinidad por oposicion y

superioridad frente a lo femenino.

Del mismo modo, la violencia como simbolo de poder y virilidad es valorada

socialmente bajo la forma de la guerra, el patriotismo, el “don de mando”, el lenguaje,

468 Ibidem, p. viii
469 Ibidem, pp. viii - ix
470 Ibidem, p. ix
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el predominio en el ejercicio de la palabra, la retdrica, la politica, el poder sobre el
espacio publico, la calle, la ley, etc. Paralelamente y en contraposicion a esto, esta el
proceso de construccion de las feminidades que, al menos en occidente, se relaciona
entre otras cosas con estereotipos y roles como la pasividad, la hipersexualizacion del
cuerpo, la procreacion, el cuidado de terceras personas, la familia, el hogar, la

dependencia, etc.

En este contexto, el uso de la violencia se legitima tanto en las relaciones
interpersonales intergéneros (masculino-femenino, destacando la especificidad, la
gravedad y la vigencia en el espacio y tiempo de la violencia de género contra las
mujeres), como en las relaciones intragénero (del masculino hegemoénico hacia otras
formas de masculinidad o hacia las manifestaciones de género que no sigan los patrones
de la dicotomia masculino-femenino, como las identidades de género LGTB, o la
adjudicacion de la “feminizacion” del “otro”, como es el caso de la “feminizacion del

enemigo” en numerosos conflictos armados).

Vasquez y Tamayo sostienen que puede advertirse en las relaciones entre los sexos una
forma de vinculacion y de dominio mediante el ejercicio de la fuerza fisica, psicologica,
social o simbodlica, lo cual denota la concepcion social de las mujeres como objetos y no

como sujetas de derechos con autonomia plena, es decir como seres dignos.*’!

La imagen de la mujer como “objeto” se da tanto a nivel de las relaciones

interpersonales como a nivel de la sociedad y la ideologia:

33

a la mujer le es asignado un rol como objeto: la satisfaccion de las
necesidades sexuales y reproductivas de los hombres y de la sociedad. Su
cuerpo, su mente, su sexualidad, su capacidad reproductiva quedan a
disposicion del orden masculino en general y de un varon al interior de la
comunidad doméstica en particular. De esta manera se consolida la violencia

contra un género”.*7?

Esto puede apreciarse en muchas relaciones interpersonales, en la familia, el trabajo
remunerado fuera del ambito doméstico, las prescripciones religiosas de distinta indole,

los medios de comunicacion, las acciones militares; etc.

471 VASQUEZ SOTELO, Roxana y Giulia TAMAYO LEON, Violencia y legalidad, op. cit. p.13
472 Ibidem, p. 33
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La violencia de género es producto de la jerarquizacion del género y constituye ademas
un mecanismo de control social, contribuyendo a construir y perpetuar las
desigualdades en funcion a la diferencia sexual y con ello a mantener la estratificacion
social de género, tanto por sus efectos a nivel personal como a nivel simbolico

colectivo, en el imaginario social.

El analisis de la violencia estructural contra las mujeres implica analizar el tipo de
relaciones y las condiciones en las que las mujeres viven tanto en el ambito publico
como en el privado porque la violencia de género se produce en ambos espacios. En este
trabajo de analisis y redefinicion, el feminismo sostiene que la violencia de género no se
restringe a los actos de violencia fisica, sexual, psicolégica o econdmica ejercidos por
un hombre contra una mujer en relaciones de pareja o al interior de la familia sino que
también se ejerce en otros espacios privados y en el espacio publico por parte de otros
poderes privados o por el Estado y sus agentes a través de practicas directas o por medio
de actuaciones estatales concretas de indole politicas, judiciales, militares,

penitenciarias, etc.”

Asi pues, desde la teoria y el activismo, las feministas visibilizaron y problematizaron
las multiples formas de violencia de género como por ejemplo la violencia fisica,
sexual, psicologica y/o econdmica contra las mujeres en el hogar o en la relacion de
pareja, la violacion y la violencia sexual dentro del matrimonio, el acoso sexual en el
trabajo, escuelas, hospitales y ambitos publicos en general, el uso de la violencia sexual
por parte de agentes del Estado en conflictos armados o en contextos de reclusion de las

mujeres, la prostitucion forzada, el embarazo o la esterilizacion forzadas, etc.

Pero ademas, a través de la perspectiva de género, las feministas se abocaron al disefio e
implementacion de estrategias en los distintos ambitos sociales y del conocimiento a fin
de enfrentar y erradicar la violencia contra la mujer. En esta tarea, y acorde con una

concepcion del derecho como tecnologia del género e instrumento de cambio social, lo

473 Al respecto ver COOMARASWAMY, Radhica. Integracion de los Derechos Humanos de la Mujer y la
Perspectiva de Género. La Violencia contra la Mujer. Informe de la Relatora Especial sobre la violencia
contra la mujer, con inclusion de sus causas y consecuencias, presentado de conformidad con la
Resolucion 2000/45 de la Comision de Derechos Humanos. La violencia contra la mujer perpetrada y/o
condonada por el Estado en tiempos de conflicto armado (1997-2000), op. cit.
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juridico se ha convertido en uno de los mecanismos mas importantes a fin de abordar y

enfrentar el problema.

Acorde con esta postura, se han elaborado propuestas para el reconocimiento y el
tratamiento juridico a nivel normativo y procedimental de la violencia de género y para
el disefio e implementacion de politicas publicas en tanto problema de derechos
humanos que han sido acogidas en muchos sistemas juridicos nacionales y en los
sistemas internacional de proteccion de los derechos humanos, como se verd en el

siguiente capitulo de esta investigacion.

2.3.2. La perspectiva de género para el tratamiento juridico de la violencia contra

la mujer

La experiencia de trabajo por la reivindicacion y ejercicio efectivo de los derechos de
las mujeres llevaron a constatar las limitaciones del derecho para enfrentar el problema
de la violencia de género desde los enfoques juridicos tradicionales. Esta misma
experiencia y la busqueda de justicia para las mujeres afectadas por la violencia de
género llevo al analisis y la reflexion sobre las relaciones de poder en la vida cotidiana y
a concluir que no se trata s6lo de un problema de efectividad y eficacia de las normas
sino de un problema que se relaciona directamente con la concepcion misma del
derecho, del sujeto de derecho, las normas, los procesos, la interpretacion y la
aplicacion de la ley, los efectos que produce en las subjetividades individuales y

colectivas, en el imaginario social.

Los aportes de la perspectiva de género han sido especialmente relevantes y fructiferos
en lo que respecta al problema y el tratamiento juridico de la violencia de género. Asi
pues, los avances juridicos alcanzados hasta el momento respecto a este problema se
relacionan con las criticas y los cambios conceptuales y metodologicos introducidos al
derecho por la perspectiva de género, especialmente en lo referente a la concepcion del
sujeto de derecho, a la critica a la dicotomia publico-privado para la construccion del
derecho y el tratamiento de la violencia de género; a una nueva concepcion de igualdad
real que integre a las mujeres y que implique una redistribucion de recursos materiales y

simbolicos incluido los derechos, reconocimiento de las diferencias y la participacion
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democratica en todos los ambitos de la vida social; y finalmente, la critica a la
pretendida neutralidad, objetividad y universalidad en términos de género, de los
conceptos, las normas y el analisis juridico que han permitido una revision del

tratamiento juridico de esta tipo de violencia.*’*

La violencia de género como concepto surge en el bagaje teorico feminista a partir de la
lectura de los datos historicos y actuales sobre esta experiencia de la violencia en la vida
cotidiana de miles de mujeres y de la experiencia de la defensa juridica y el tratamiento
psicologico y social del quehacer de las organizaciones feministas. Este concepto
nombra entonces esa experiencia y da cuenta de las estructuras sociales que la producen
y los mecanismos que la promueven, los espacios en los que se ejercen, sus
modalidades y su estrecha relacion con la sexualidad, la capacidad reproductiva de las
mujeres y sus significados sociales, su direccionalidad, los efectos en la vida de las
victimas, llamando la atencion sobre las relaciones humanas, el aspecto subjetivo; la
forma como se “naturaliza” la desigualdad entre hombres y mujeres bajo el argumento

de la diferencia bioldgica-psicoldgica y la vulneracion de sus derechos.

Asimismo, y teniendo en cuenta el caracter estructural de la violencia de género, se
devela y denuncia la pasividad, complacencia, tolerancia o complicidad social frente a
la desigualdad y la violencia contra las mujeres, evidenciadas en el discurso social y en
la practica cotidiana e institucional, incluyendo el derecho (su doctrina, normas y

procedimientos y la practica de los operadores de justicia).

Las consideraciones criticas del contexto social y sus caracteristicas de género es
relevante porque como bien sefialan Maquieira y Sanchez, a partir de la diferencia entre
mujeres y hombres, la cultura patriarcal construye desigualdades y un sistema
ideologico lleno de conceptualizaciones que justifica y otorga consentimiento a esta
desigualdad, interpretandola como producto de caracteristicas biologicas y/o
psicologicas. Conforme a estas pautas, el analisis convencional de la violencia contra las
mujeres no toma en consideracion lo construido socialmente sino se desplaza hacia los
individuos aislados, interpretandosela como hechos esporadicos, producto de

situaciones individuales especificas, como patologias.

474 En el apartado 2.2 de esta investigacion analizo de manera mas detallada las principales criticas y
propuestas que desde la perspectiva de género se plantean al derecho.
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Asi pues, a través del enfoque tradicional en el tratamiento de la violencia contra la
mujer, muchas veces se justifica la inevitabilidad de las relaciones desigualitarias y se
trata el caso como una “intervencion individualizada sobre la anomalia”, 475 sin
cuestionarse la violencia, sus formas de operar y mantenerse, y sin intentar modificar en
lo posible, las estructuras sociales desigualitarias que perjudican a las victimas y hacen

de los procesos mecanismos funcionales a la discriminacion y al sistema sexo-género.

Desde una perspectiva de género, queda claro entonces que para entender la violencia
contra las mujeres es necesario partir del analisis del sistema, las relaciones y la
construccion cultural de las identidades de género impuestas mediante el proceso de
socializacion y los mecanismos juridicos que permiten su perpetuacion, sea a través de
la doctrina, las normas, los procedimientos, el actuar de los operadores del derecho
intervinientes en los procesos en todas sus etapas y en la respuesta del Estado (o su

indiferencia).

La perspectiva de género ha develado que el derecho, como parte de la realidad inmersa
en el sistema de sexo-género, reproduce muchos de los roles, actitudes, jerarquias de
género y valoraciones traducidas en discriminacion contra las mujeres, a través de
ciertas doctrinas, normas, procedimientos y practica de los operadores juridicos,
constituyéndose en un mecanismo que contribuye al mantenimiento y reproduccion de
la discriminacion contra la mujer, reforzando los estereotipos y las inequidades de

género.*’6

El mecanismo de la coercion normativa en los sistemas de sexo-género de hegemonia
masculina no se limita a la existencia de normas legales, religiosas o morales que
sancionen expresamente con violencia el incumplimiento de los estereotipos de género
sino que se extiende también a los efectos que dichas normas pueden causar en la
experiencia de vida de las mujeres, como cuando las normas no condenan dichas
acciones o cuando existiendo norma que las condene, la impunidad respecto a los actos
de violencia esta presente por accion o inaccion de las entidades y/o personas llamadas a

hacerlas cumplir.

475 MAQUIEIRA, Virginia y Cristina SANCHEZ. Violencia y Sociedad Patriarcal, op. cit. p. vii
476 VASQUEZ SOTELO, Roxana y Giulia TAMAYO LEON, Violencia y legalidad, op. cit. p. 15
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Por ello, en el caso de las normas juridicas por ejemplo, es importante el analisis de los
efectos que en los casos concretos produce el actuar de los operadores juridicos respecto
a la interpretacion de las normas y su aplicacion asi como las omisiones y otras
irregularidades que pueden presentarse en los procesos. Pienso, por ejemplo, en las
decisiones y resoluciones judiciales en los cuales, la aplicacion de normas que en
principio no serian discriminatorias en su redaccion, terminan siendo discriminatorias
por sus efectos, por la manera como se interpretan, por la forma como se llevan los

procesos, etc.

Como se ha mencionado antes, los sistemas de sexo-género de hegemonia masculina
funcionan utilizando a la vez, los mecanismos de coercion y consentimiento para el
arraigo de roles, estereotipos y espacios de actuacion de las personas en funcion a su
género. En este sentido es posible ver por ejemplo, en las sociedades occidentales y
democraticas, que junto al reconocimiento constitucional de la igualdad y la prohibicion
de discriminar por razén de sexo, la adopcion de normas internacionales y estatales de
proteccion contra la violencia de género o la tipificacion penal de la violencia sexual,
altos porcentajes de mujeres siguen siendo asesinadas y agredidas por esta causa y que
en los procesos judiciales se siguen reproduciendo los roles, estereotipos y valoraciones
de género que reproducen la discriminacion y este tipo de violencia, por la tolerancia de

los agentes del Estado reflejada en la impunidad de los responsables.

Por estas razones, la perspectiva de género en el derecho incide en analizar qué papel
desempeiia lo juridico en el tratamiento de la violencia de género, qué vinculaciones o
efectos existen entre la composicion de las relaciones de poder basadas en el sexo-
género y lo juridico y como se manifiestan en vida cotidiana de las personas, como se
ven representadas o no, en los procesos de construccion, interpretacion y aplicacion del

derecho.*”’

En Pert, Roxana Vasquez y Giulia Tamayo elaboraron en 1989 un trabajo pionero en
América Latina para el andlisis del origen de la violencia contra las mujeres y su

tratamiento en el sistema de administracion de justicia desde la perspectiva de género.

477 [dem
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Esta investigacion tuvo como objetivo identificar los “elementos bdsicos para
reformular la participacion del derecho en la trama de la violencia... "8, develando las
multiples formas como el derecho puede constituirse en instrumento para la
perpetuacion de la violencia a través de las normas pero también a través de los
procesos donde se hacen presentes, la influencia de los estereotipos y prejuicios de
género en el actuar de los legisladores y operadores del derecho encargados de

intervenir en este tipo de casos.

Respecto a los procesos judiciales, las autoras mostraron que “(h)ay una ruta a través
de la cual se va realizando o negando el derecho exigido”. ¥”? Por ello apelaron a la
necesidad de “expomer esta ruta de forma vivencial”, es decir mostrar y analizar el
transito de las demandas por violencia de género en los procedimientos judiciales, a fin
de esclarecer “los puntos de expulsion de las demandas planteadas”. Las autoras
concluyen que al interior de esa “ruta” también se establecen relaciones de tipo
asimétrico, como la de la mujer con las autoridades, que permiten entender aspectos
como la inoperancia del sistema de administracion de justicia respecto al tratamiento de

la violencia de género y la impunidad de los agresores. 5

Voy a poner el ejemplo de la violencia sexual. La violencia sexual existe en nuestras
sociedades como una amenaza contra la integridad fisica y psiquica de las mujeres,
limitando su libertad de movimiento y los espacios a los que pueden o no acudir, las
horas en las que pueden o no transitar por las calles. Pero ademas, la amenaza y la
experiencia concreta de la violencia sexual se viven también al interior de muchisimas
familias, en el ambito doméstico, de dia y de noche y sea cual fuere la vestimenta que
ellas lleven. Lo cierto es que la amenaza esta latente en la misma condicion de mujer de

la presunta victima.

Sin embargo, y acorde con la 16gica del sistema de sexo-género, los procesos judiciales
sobre violacion sexual giran alrededor de determinar si la mujer consintioé o no consintid
el acto sexual. A lo largo de los procedimientos en las distintas instancias de la

administracion de justicia, se puede corroborar la insistencia con la que se investiga a la

478 Ibidem, p. 14
47 Ibidem, p. 15
480 [dem
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victima tan o mas que los hechos sucedidos o que los actos cometidos por el presunto

agresor, o la busqueda de otro tipo de pruebas.

En estos procedimientos es comun ver como el sistema jurisdiccional cuestiona el
testimonio de la mujer de forma tal que su manifestacion expresa es puesta en duda
debido al supuesto “consentimiento” que la mujer pudo haber manifestado sin palabras.
De esta forma, la investigacion consiste en averiguar las intenciones de la mujer a partir
de sus actitudes, su conducta antes, durante y después de los hechos, su pasado sexual,
la forma como vestia, los lugares y las horas por las que transitaba, las insinuaciones
que pudo expresar al presunto agresor, la intencionalidad de su silencio. Porque en
muchos de los procesos de violacion sexual, el silencio de la victima se interpreta como
consentimiento. No hay sino que observar el requerimiento y el valor otorgado a la
pericia médica que constate mediante marcas visibles o la resistencia fisica de la mujer

frente al violador.

La forma como se llevan a cabo los procesos sobre violacion sexual indica que el
supuesto del que se parte es de un concepto de mujer definida desde su sexualidad por y
para el hombre. Asi pues se presume que ella estard siempre dispuesta a tener contacto
sexual con un hombre. Siguiendo el actuar y el razonamiento de los operadores de
justicia en estos procesos, se puede concluir, como sostiene MacKinnon, que la
pregunta para la explicacion social de estos hechos “no es por qué algunas mujeres

toleran la violacion sino como es posible que algunas mujeres la rechacen”.*%!

Del mismo modo podemos cuestionar la penalizacién del aborto o una legislacion
restrictiva del mismo. Esto puede considerarse violencia contra las mujeres porque se
les despoja del control de sus propios cuerpos y de su autonomia, en especial a las

mujeres de clases socio-econdmicas desfavorecidas y a las adolescentes.

En estos temas cabe cuestionarse hasta qué punto la sexualidad, el control social del
cuerpo, la capacidad reproductiva de las mujeres y las concepciones y valoraciones

socioculturales construidas a partir de ellos en todos los sistemas sexo-género de

481 MACKINNON, Catherine. Hacia una teoria feminista del Estado, op. cit. p. 308
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estructura patriarcal, implican una definicion de las mujeres como meros medios y no

como fines en si mismas, negandoseles la condicion de personas dignas y autdnomas.

Uno de los métodos desarrollados desde la perspectiva de género para el andlisis del
derecho, es el analisis del elemento subjetivo entendido como los efectos que lo juridico
produce en la experiencia vital de las personas en concreto y en sus relaciones
personales. Este aspecto ha sido tradicionalmente ignorado por el derecho. Como
sefialan Vasquez y Tamayo*®?, es indispensable rescatar las vivencias habitualmente
desatendidas por el derecho, aquellas que inciden en las experiencias de las personas en
concreto, determinando sus concepciones y percepciones sobre lo justo, la autoridad,

sus derechos y la forma como sienten o perciben que estos son violados.

Este aspecto es sumamente importante en la tarea que se plantea la perspectiva de
género en aras de un reformulacién de lo juridico que implique un sistema justo e
inclusivo. En efecto, muchas de las contribuciones del género al discurso y la practica
de los derechos humanos se relacionan con un cambio respecto a la manera de concebir
la violencia contra las mujeres. Esto implica la valoracion de la autopercepcion de las
mujeres como sujetas de derecho, condicion que ha de materializarse en la exigencia y
acceso efectivo a la justicia, pero una justica que incluya medidas legales (tanto
materiales como procesales) y de politica publica idoneas para afrontarla, incluyendo la

actuacion de las autoridades.

Asi pues, se remarca la necesidad de tomar en cuenta aquello que las mujeres exigen al
derecho y a sus operadores juridicos cuando son conscientes de su condicion de sujetas
de derecho, de que la violencia de género vulnera sus derechos fundamentales, de que el
ordenamiento juridico repite los actos de violencia contra ellas mediante sus
concepciones y procedimientos. Por esta razon, una de las estrategias de las feministas
para potenciar el derecho de acceso a la justicia es la capacitacion de las mujeres

respecto a sus derechos a través de programas de empoderamiento.

El empoderamiento de las mujeres a través del conocimiento de sus derechos ha sido y

es uno de los factores fundamentales para el cambio de perspectivas en el tratamiento

482 V ASQUEZ SOTELO, Roxana y Giulia TAMAYO LEON, Violencia y legalidad, op. cit. p. 15
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juridico de la violencia de género en el mundo. En este punto quiero destacar el trabajo
de las feministas y el movimiento de mujeres en América Latina que como parte del
trabajo de empoderamiento de las mujeres, incluyen el disefio ¢ implementacion de
programas de capacitacion dirigidos al conocimiento de los derechos y el uso del

sistema de administracion de justicia.

Este trabajo de capacitacion incluye la mayoria de veces la elaboracion de informes y
guias metodolégicas para la intervencion. Asi tenemos por ejemplo, la Guia
Metodologica Acceso a la Justicia y Erradicacion de la Violencia contra las Mujeres,
elaborada por el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos
de las Mujeres. Esta guia esta dirigida a mujeres activistas (generalmente organizadas
en sindicatos, organizaciones populares de mujeres, etc.), elaborado por feministas de
15 paises de la region, que condensa afios de experiencia de trabajo en el tema y que
pretende responder a las necesidades y exigencias planteadas por las propias mujeres

respecto al problema de la violencia de género y su derecho de acceso a la justicia. 3

La Guia incluye varios aspectos como la descripcion de una metodologia para la
realizacion de talleres de capacitacion sobre el tema (porque la idea es que las mujeres
activistas y dirigentes repliquen los conocimientos adquiridos con las mujeres de su

comunidad o asociaciones), y cuatro modulos tematicos.*8

El primer modulo centra el problema en el contexto del sistema patriarcal para la
construccion social del género y la violencia contra las mujeres. El segundo modulo
aborda la proteccion de los derechos humanos de las mujeres en las normas
internacionales (incidiéndose en la importancia de la jurisprudencia y los mecanismos
de denuncia). El tercero trata sobre el derecho de acceso a la justicia y los derechos de
las mujeres en el ambito nacional y los problemas y obstidculos que enfrentan las
mujeres para el ejercicio de sus derechos. El cuarto moédulo estd dirigido a Ia
Construccion de la Estrategia de Incidencia Politica “Mujeres Viviendo Libres de

Violencia” dirigida a incidir en la toma de decisiones estatales y en el disefio de

483 COMITE DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE
LAS MUJERES — CLADEM. Guia Metodologica Acceso a la Justicia y Erradicacion de la Violencia
contra las Mujeres. Afirmando Derechos y Desarrollando Capacidades de Mujeres Activistas y Lideres
de Organizaciones en América Latina y el Caribe. Lima: CLADEM, 2014.
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politicas publicas en los distintos poderes y niveles del Estado. Cabe mencionar que
cada moédulo incluye lecturas recomendadas, acceso a recursos en la web, notas e

investigaciones sobre leyes y normas, experiencias de las mujeres, etc.*®

Otra estrategia del feminismo para la introduccion de la perspectiva de género y el
tratamiento de la violencia contra las mujeres en los ordenamientos juridicos estatales
ha sido su influencia a través de la colaboracion o propuestas para la elaboracion de
proyectos de ley y el disefio e implementacion de politicas publicas. Al respecto
tenemos por ejemplo informes, estudios y recomendaciones para la formacion de

operadores de justicia en los procesos de violencia de género y violencia sexual.

A manera de ejemplo voy a citar algunas de las recomendaciones que se han planteado
desde el feminismo a fin de visibilizar y eliminar los obstidculos que enfrentan las
mujeres victimas de violencia de género y sexual en el sistema de administracion de
justicia en el Pert. Asi se ha recomendado por ejemplo, la implementacion de politicas
publicas para prevenir y sancionar adecuadamente la violencia contra las mujeres, la
implementacion de servicios adecuados para la atencion de las mujeres victimas de
violencia de género, que incluyan abogados de oficio, traductores de oficio para las
mujeres de lengua quechua o aimara, la gratuidad de todas las pericias necesarias en los

procesos, como el examen de ADN, etc. 486

Otras recomendaciones son el disefio e implementacion de estadisticas oficiales que den
cuenta de la real dimension de la violencia contra las mujeres, en especial los
feminicidios, la violencia de género en los conflictos armados, la trata con fines de

explotacion sexual y el acoso sexual ¥’

Asimismo, se propone disefiar y desarrollar protocolos de atencion juridica, médica,
psicologica y social para las victimas de violencia de género, en funcion a permitir el
acceso de las mujeres al sistema de administracion de justicia y que se cumpla con

investigar los delitos desde una mirada interdisciplinaria. Para los fines anteriores, se

85 fdem

486 SARMIENTO RISSI, Patricia. “Acceso a la justicia por parte de las mujeres victimas de violencia
sexual que acuden a nuestros servicios”. En: ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE
LA MUIJER — DEMUS. Para una justicia diferente. Violencia sexual y reforma judicial con perspectiva
de género. Lima: DEMUS, 2009. pp. 41-42

487 [dem

223



plantea la necesidad de implementar la perspectiva de género en todos los cursos de

formacion, capacitacion y actualizacion de los operadores de justicia.*8®

El trabajo de capacitacion y sensibilizacion de los operadores juridicos y funcionarios
de otras disciplinas que intervengan de alguna forma en los procesos sobre violencia de
género se hace necesario en tanto los avances alcanzados en la legislacion sobre la
materia no pueden ser efectivos ni cumplir sus objetivos si las personas involucradas en
el proceso no cuentan con una perspectiva que les permita entender el origen, las
caracteristicas y la magnitud de la violencia de género y su relacion con las jerarquias
de género que se reproducen en los procesos a través del uso de estereotipos y prejuicios

discriminatorios contra las mujeres.

Las distintas estrategias para la reivindicacion de los derechos de las mujeres estuvieron
y estan presentes en la historia de las sociedades aunque la historia oficial y la doctrina
juridica tradicionalmente no las hayan tomado en cuenta. El cuestionamiento al status
quo, la creacion y el desarrollo de mecanismo y estrategias contra la violencia han sido
una constante en la experiencia de vida de muchas mujeres y en el actuar de académicas
y activistas feministas. Muestra de ello son los logros a nivel de reconocimiento y
gjercicio efectivo de los derechos de las mujeres, que si bien es cierto no han puesto fin
a la subordinacion y la discriminacion contra ellas, si constituyen avances importantes
respecto a su situacion social y son recursos vigentes y basicos para la defensa,

promocion de sus derechos y erradicacion de la violencia de género.

El enfoque de género para el tratamiento de la violencia contra la mujer también ha sido
incorporado por muchos ordenamientos juridicos estatales a nivel mundial. Tenemos el
ejemplo Espafia, con la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de

Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

La Exposicion de Motivos de esta Ley asume el concepto de violencia de género como
producto de un sistema sociocultural de relaciones inequitativas de poder en funcion a la

diferencia sexual y como problema social. Asi la Ley sostiene que:

“(Da violencia de género no es un problema que afecte al ambito privado sino
que al contrario, se manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad
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existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las
mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores,
carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decision”.
La Ley recoge la perspectiva de género y su ambito abarca aspectos preventivos,
educativos, sociales, asistenciales y de atencion posterior a las victimas. Asi también,
modificaciones en la normativa civil que incide en el &mbito familiar o de convivencia
donde principalmente se producen las agresiones. También se aborda la respuesta

punitiva que deben recibir todas las manifestaciones de violencia que esta Ley regula.

Sin embargo lo establecido en la referida ley, el informe de Amnistia Internacional
sobre la evaluacion de los tres afios de su vigencia da cuenta de las deficiencias en su
aplicacion. Se observa por ejemplo que la asistencia integral sigue siendo insuficiente,
desigual y no se garantiza a todas las mujeres el acceso a la justicia (siendo
especialmente preocupantes los casos de las mujeres victimas con enfermedades
mentales, drogodependencia, alcoholismo, y mujeres inmigrantes). Al respecto, se
observa que no se garantiza la asistencia letrada especializada e inmediata a todas las
victimas; persisten obstaculos para la interposicion de la denuncia, especialmente en el
caso de mujeres inmigrantes en situacion irregular, ademas de deficiencias en las
medidas de proteccion y trato policial adecuado; la existencia de obstaculos para la
efectividad de las ordenes y medidas de proteccion (denegacion de ordenes de
proteccion a victimas en situacion de riesgo, falta de formacion del personal de los
juzgados en materia de género), margenes de impunidad respecto a la violencia habitual
y déficit en la persecucion e investigacion de estos delitos, ademds la garantia del
derecho a la reparacion ha quedado postergada (en términos de ser justa, oportuna y lo
mas completa posible de manera que se restituya y rehabilite a la victima, que obtenga

una efectiva indemnizacion y garantizarle que no se repitan los abusos contra ella).*

Asi también se critica la falta de garantias suficientes para la ejecucion de un juicio
justo en términos de la no confrontacion de la victima con el agresor (lo que se requiere
incluso en la etapa de juicio oral), la proteccion al derecho a la intimidad y seguridad de
la victima, el derecho de las victimas extranjeras a disponer de intérprete. Se sefialan

demas las deficiencias encontradas en el ambito sanitario porque no se ha

489 AMNISTIA INTERNACIONAL. Informe sobre la evaluacién de los tres afios de vigencia de la Ley
Organica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
En: http://www.es.amnesty.org/uploads/tx_useraitypdb/obstinada_realidad derechos_pendiente.pdf pp.
2-48
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proporcionado formacion especializada con perspectiva de género para la atencion de

las victimas.*9°

En 2013, el Consejo General del Poder Judicial de Espafia (CGPJ) actualizé la Guia de
Criterios de Actuacion Judicial frente a la Violencia de Género, la misma que fue

aprobada por su Grupo de Expertos en Violencia Doméstica Violencia de Género.**!

En este documento se plantea corregir las deficiencias en el sistema de proteccion
integral contra la violencia de género, destacando la necesidad de incidir en algunos
aspectos, entre los cuales se encuentran el fortalecimiento y la implementacion
adecuada de las disposiciones establecidas en la LO 1/2004 y garantizar el derecho de
acceso a las justicia de las victimas, especialmente en temas relacionados con el trato
adecuado a las victimas, lo cual incluye el proveerlas de prestaciones debidas,
informacion sobre sus derechos, la inmediacidn en sus declaraciones. Asimismo, se dan

pautas para el tratamiento de las reparaciones y la recuperacion de las victimas.*?

La Guia establece también pautas de actuacion para la valoracion de la prueba, el
establecimiento de medidas cautelares a favor de la agraviada y para el tratamiento del
delito de quebrantamiento de pena o medida cautelar por parte del agresor. Ademas se
aprueban pautas para la regulacion del derecho de visita a fin de garantizar los derechos

y la seguridad de las victimas y sus hijos.*?3

Un punto a destacar en la Guia es que plantea la formacion especializada de los
operadores juridicos y otros profesionales que intervengan en los casos de violencia de

género y atencion a las victimas. 4

El enfoque de género para el tratamiento de la violencia contra la mujer desarrollado por
feministas académicas y activistas ha tenido incidencia politica y juridica en los
sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos, asumiéndose como

parte de sus posturas institucionales a través de normas y procedimientos de actuacion

490 fdem
491 ESPANA. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Guia de Criterios de Actuacién Judicial
frente a la Violencia de Género (actualizacion 2013). En:

http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/profesionalesInvestigacion/juridico/protocolos/docs/GuiaActua
cionjudicial2013.pdf
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destacando, la adopcion de tratados y otros instrumentos y mecanismos internacionales
sobre la materia. En el capitulo 3 abordaré algunos aspectos importantes sobre este

proceso.

A modo referencia, quiero destacar el Informe del Secretario General de Naciones
Unidas, “Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer”* en el
cual se reconoce que la violencia de género y sus diversas manifestaciones es una forma
de discriminacion y violacion de los derechos humanos, que es tiene caracter mundial y
sistémico y que esta arraigada en los desequilibrios de poder entre hombres y mujeres y

que puede ejercerse tanto en los espacios publicos como privados.

Este Informe denuncia y analiza alguna de las distintas manifestaciones de la violencia
de género, como: 1. la violencia contra la mujer dentro de las familias (en relaciones de
pareja —actuales y pasadas, incluida la violencia sexual - y en ciertas practicas
tradicionales nocivas); 2. la violencia contra la mujer en la comunidad: el feminicidio (o
asesinato de mujeres por razon de género), la violencia sexual infligida fuera de la
pareja, el acoso sexual y la violencia en el lugar de trabajo, instituciones educacionales
y en los deportes, la trata de mujeres para fines de explotacion sexual; 3. la violencia
contra la mujer cometida o tolerada por el Estado (en situaciones de privacion de
libertad, la esterilizacion forzada); 4. la violencia contra la mujer en los conflictos

armados y 5. la violencia contra la mujer y la discriminacion multiple.**

El informe sefiala ademas la necesidad de documentar y profundizar sobre algunas
formas de violencia de género como el feminicidio, la violencia sexual en los conflictos
armados, la trata de mujeres y nifas, el acoso sexual y la violencia en los lugares de
trabajo y las escuelas, y la violencia en marcos institucionales y establecimientos

penitenciarios.*’

Por otra lado, ONU Mujeres ha destacado la necesidad de garantizar el derecho de

acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia de género destacando que su

495 NACIONES UNIDAS. Informe del Secretario General de Naciones Unidas. Estudio a fondo sobre
todas las formas de violencia contra la mujer. Naciones Unidas. Asamblea General. Sexagésimo primer
periodo de sesiones. 6 de julio de 2006. En:
http://www.observatorioviolencia.org/upload_images/File/DOC1160581505_SGstudyOnVAW_2006_sp
n.pdf
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vigencia requiere del cumplimiento de las obligaciones estatales asumidas por los
Estados en los tratados internacionales sobre la materia, lo cual incluye entre otras
medidas, la aprobacion de normas y la implementacion de politicas publicas al

respecto. 8

Asimismo, ONU Mujeres destaca que algunos de los obstaculos que enfrentan las
mujeres para ejercer su derecho de acceso a la justicia en caso de violencia de género
son el hecho de que a nivel mundial, la violencia contra la mujer continua siendo un
delito sub denunciado, que es menos probable que se denuncie la violencia perpetrada
por conocidos de las victimas que por extraiios, que muchas mujeres consideran que la
violencia ejercida contra ellas esta mal pero no saben que constituye un delito; que solo

el 10% de las denuncias terminan con la sancion de los agresores.*”

La incorporacioén de la perspectiva de género en el derecho es un proceso en pleno
desarrollo a nivel de los sistemas juridicos universal y regionales de proteccion de los
derechos humanos y en muchos ordenamientos juridicos nacionales, siendo
emblematico, el caso de la violencia de género tanto por el desarrollo teérico alcanzado
como por su incidencia politica reflejada en instrumentos y mecanismo internacionales
de proteccion de los derechos y en el disefio e implementacion de normas estatales y

politicas publicas.

En el siguiente capitulo de esta investigacion quiero mostrar un panorama general de
algunos de los logros mas representativos alcanzados respecto a la incorporacion de la
perspectiva de género para el tratamiento de la violencia contra la mujer, en el Sistema
Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos, incidiendo en el desarrollo
normativo y jurisprudencial que se estd llevando a cabo en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, por su relevancia debido a las repercusiones a que esta dando lugar

en los ordenamientos juridicos estatales de la Region americana.

498 NACIONES UNIDAS. ONU MUIJERES. Centro virtual de conocimiento para poner fin a la violencia
contra las mujeres y las nifias. En: http://www.endvawnow.org/es/articles/879-por-que-es-importante-el-

sector-justicia.html?next=1000
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Capitulo 3

La incorporacion de la perspectiva de género en el Sistema
Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos:

la violencia de género como caso emblematico

El reconocimiento de los derechos humanos como uno de los aspectos fundamentales
del ordenamiento juridico internacional forma parte de un proceso historico que incluye
factores politicos, econdmicos e ideoldgicos. Como sostiene Giulia Tamayo, son dos los
factores que entre el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX van a influir
decisivamente en el desarrollo del discurso sobre los derechos humanos,
posicionandolos en el debate politico y juridico internacional: el primero, la
reivindicacion de los derechos econdmicos y sociales frente a la explotacion del sistema
capitalista y el proceso de industrializacion; y el segundo, la demanda por un sistema
universal de proteccion de los derechos, puesto en marcha al finalizar la segunda guerra

mundial y como respuesta a los crimenes cometidos por el nazismo.>*

La toma de postura a favor de los derechos humanos por parte de la Comunidad
Internacional se concreto a partir de la creacion del Sistema Universal de Proteccion con
la adopcion de la Carta de Naciones Unidas de 1945 y la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948. Aunque la postura a favor de los derechos humanos es

relativamente nueva, una de sus caracteristicas es su dimension internacional.

En efecto, la dimension internacional de los derechos humanos es constatable en la
existencia de numerosas normas ¢ instrumentos juridicos internacionales y de diversos
mecanismos de proteccion creados por la Comunidad Internacional a fin de protegerlos,
promoverlos y garantizarlos. Asi también, por el uso que de estos instrumentos y
mecanismos hacen las personas, las organizaciones de la sociedad civil y los Estados, lo

cual se refleja en la gran cantidad de jurisprudencia, informes, observaciones y

300 TAMAYO, Giulia. “Las mujeres y el género como categorias en el discurso de los derechos
humanos”. En: HENRIQUEZ, Narda (Ed.). Encrucijadas del saber. Los Estudios de Género en las
Ciencias Sociales, op.cit. p. 241
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recomendaciones emitidos por los organismos internacionales competentes asi como
por la diversidad de medidas politicas y legislativas adoptadas por muchos Estados a fin

de cumplir con las mismas.

Sin embargo estos avances, debe decirse también que desde sus inicios hasta hoy, el
reconocimiento y el respeto de las normas internacionales sobre derechos humanos no
estuvo -ni estd- exento de resistencias, cuestionamientos y actos contrarios a ellas por
parte de algunos Estados y por los poderes facticos. Asi tenemos que uno de los
principales problemas a los que se enfrenta la eficacia del ordenamiento juridico
internacional es la falta de un poder politico que coaccione a los Estados a cumplir con
sus obligaciones juridicas internacionales y que someta a los poderes facticos y de la

economia globalizada al respeto de los derechos humanos y del medio ambiente.

A pesar de sus limitaciones, el ambito del Derecho Internacional ha sido estratégico
para el avance de los derechos de las mujeres y la introduccion de la perspectiva de
género en el ambito internacional y en los ordenamientos juridicos nacionales. Uno de
los aspectos mas importantes al respecto es que los tratados internacionales que
consagran los derechos humanos de las mujeres se incorporan en el rango mas alto de
los ordenamientos juridicos constitucionales, determinando el caracter vinculante de las
obligaciones asumidas por los Estados y la exigibilidad por parte de las mujeres, de los

derechos consagrados, bajo responsabilidad internacional de los Estados.

En efecto, a través de la adopcion del enfoque de género en la configuracion e
implementacion de instrumentos y mecanismos internacionales de proteccion de los
derechos humanos de las mujeres, se ha iniciado un proceso de cambio respecto al
entendimiento de la situacion de las mujeres, sus derechos, los problemas y los
obstaculos existentes para su efectivo goce y ejercicio. Pero también y a la par, el
enfoque de género en el Derecho Internacional ha marcado el derrotero que deben
seguir la Comunidad Internacional y los Estados, para el disefio e implementacion de
normas y politicas tendientes a procurar la vigencia, desarrollo y promocion de estos
derechos y a cambiar las estructuras y condiciones sociales y juridicas que se

constituyen en obstaculos para su vigencia real.
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La perspectiva de género proporciona pues una nueva forma de ver, analizar, entender,
disefiar e implementar los instrumentos y mecanismos internacionales de proteccion de
los derechos humanos de las mujeres, constatandose avances respecto a la construccion
de un sistema integrador en términos de género, a nivel doctrinario, normativo y
jurisprudencial en el derecho Internacional de los derechos humanos, en el derecho

internacional humanitario y en el derecho penal internacional.

Estos avances forman parte de los procesos de especificacion e internacionalizacion de
los derechos humanos de las mujeres y estan intimamente relacionados con el desarrollo
de las teorias y el activismo politico feministas a nivel mundial, que ha tenido
incidencia politica y juridica en los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos, logrando que el enfoque de género y muchas de sus propuestas para
el tratamiento de los derechos de las mujeres, haya sido asumida por el sistema juridico
internacional a través de normas y mecanismos de proteccion asi como en el actuar de
muchos organismos internacionales que la han integrado como parte de su politica

institucional.

Tal como ha sucedido en los &mbitos estatales, el sistema internacional de proteccion de
los derechos humanos no ha sido ajeno al analisis ni a las criticas del feminismo
juridico, constatindose que en numerosas ocasiones, también el derecho internacional
de los derechos humanos refleja los estereotipos, roles y valoraciones de género que las

sociedades construyen.

Asi pues, la introduccion de la perspectiva de género para el analisis del derecho ha
permitido develar el sesgo androcéntrico de muchas de las concepciones y teorias sobre
las que éste se ha edificado y se ha denunciado que muchas veces, la aparente
neutralidad y objetividad de los conceptos, las normas, los procedimientos y el
razonamiento juridico no resisten un analisis de género, pues resultan, directamente o
por sus efectos, discriminatorias contra las mujeres, convirtiéndose por tanto, en
mecanismo para el mantenimiento y reforzamiento de las inequidades y jerarquias de

género.

Y es que como explica Palacios, el derecho internacional es construido por los

representantes de los Estados nacionales, en base a las convenciones y las costumbres,
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por lo tanto “el interés predominante en el ambito internacional es también el
predominante en el dmbito interno, es decir, el que reafirma el punto de vista
masculino .’ Es precisamente contra esta vision androcéntrica de los derechos en el
ambito internacional, que el reconocimiento de los derechos de las mujeres como
derechos humanos y como exigencia en las agendas internacionales y nacionales ha sido

y sigue siendo un campo constante de analisis, criticas, logros y desafios.

Este capitulo de la investigacion tiene por objetivo mostrar un panorama general de
coémo se ha ido incorporando y desarrollando en el ambito internacional y en especial en
el ambito regional americano de proteccion de los derechos humanos, la perspectiva de
género para el tratamiento de la violencia contra la mujer como una violacion de los
derechos humanos. Este proceso se refleja en un cambio de concepciones y en la forma
de analizar el problema asi como en la adopcion de normas, procedimientos y el

desarrollo de pautas juridicas integradoras de dicha perspectiva.

En este orden de ideas, presentaré algunos de los hitos mas importantes en el camino
hacia el reconocimiento de los derechos de las mujeres como derechos humanos y la
incorporacion del enfoque de género como perspectiva de andlisis y de disefio de un
derecho integrador de las experiencias de vida y las exigencias de las mujeres,
incidiendo especialmente en los procesos desarrollados por el Sistema Interamericano

de Derechos Humanos.

A fin de contextualizar estos avances, comenzaré explicando el significado del proceso
de especificacion de los derechos de las mujeres en clave de género para luego hacer
referencia a algunos de los logros mas representativos alcanzados a favor de la
construccion de un sistema juridico integrador de esta perspectiva, en el marco
normativo general del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en el
desarrollo normativo y jurisprudencial alcanzado por el Derecho Internacional
Humanitario y en el Derecho Penal Internacional para el tratamiento de los crimenes por

razon de género.

301 Patricia Palacios, citando a Charlesworth, Chinkin y Wright. PALACIOS ZULOAGA, Patricia.
Tratamiento de la Violencia de Género en la Organizacion de Naciones Unidas. Santiago de Chile:
Universidad de Chile. Facultad de Derecho. Centro de Derechos Humanos. 2011. p. 7
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Finalmente haré un recuento de los avances mas significativos de la incorporacion y
desarrollo de la perspectiva de género para el tratamiento de la violencia contra la mujer
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, destacando el marco juridico
normativo y el desarrollo argumentativo a través de informes y sentencias dirigidas al
objetivo de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y brindar

proteccion a las victimas.

En efecto, el Sistema Regional Americano ha adoptado la perspectiva de género y ha
reconocido la violencia contra las mujeres por razones de género como un problema de
derechos humanos que requiere el compromiso politico y el cumplimiento de las
obligaciones juridicas internacionales asumidas por los Estados al respecto. En este
sentido, seran relevantes en mi analisis, la Convencion Interamericana para Prevenir,
Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém do Pard, y
algunos de los informes y sentencias emblematicas que sobre la materia han emitido la

Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3.1. El proceso de especificacion de los derechos humanos de las mujeres

A pesar de que todas las declaraciones de derechos consagran que todos los seres
humanos son iguales en dignidad y tienen los mismos derechos, la realidad nos hace ver
que existen grupos de personas en situacion de mayor vulnerabilidad respecto a la

posibilidad de afectacion o violacion de sus derechos humanos.

Ante estas circunstancias, durante el desarrollo de los instrumentos y mecanismos
internacionales de proteccion de los derechos humanos se ha disefiado, como sefala el
profesor Peter Fritzsche, una “especie de proteccion reforzada” o especifica dirigida a
las personas y/o los grupos en especial situacion de vulnerabilidad.’*> De esta forma,
aunque mujeres, nifios y nifias, indigenas, migrantes y refugiados, etc., gozan en tanto
seres humanos de los instrumentos y mecanismos de proteccion de los derechos

humanos existentes, gozan también de instrumentos y mecanismos especificos de

302 FRITZCHE, Peter K. Menschenrechte. Paderborn: Verlag Ferdinand Schoningh, 2009. p. 120
(traduccion: Lupe Rodriguez Siu).
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proteccion en razon de una afectacion y/o desventaja real y previa (historica) y/o en

razon a una especial situacion de la persona.>?3

Cabe aclarar, que la existencia de derechos especificos a favor de las personas y/o
grupos en situacion de especial vulnerabilidad, no constituyen privilegios®® sino que
mas bien, partiendo de la consideracion de la persona como sujeto situado o
incardinado, son mecanismos excepcionales de proteccion que responden a una
excepcional situacion de vulnerabilidad, y que tienen como finalidad el respeto por la
dignidad de todas las personas y posibilitar que todos y todas puedan disfrutar de todos

los derechos.

El desafio planteado por la situacion de los grupos en situacion de vulnerabilidad y las
respuestas disefiadas al respecto hasta la fecha por los mecanismos nacionales e
internacionales de proteccion de los derechos humanos son de suma relevancia para
alcanzar el ideal del goce y ejercicio de los derechos humanos para todos y todas y
también nos sirve para dar una idea general de la situacion de los derechos humanos, sus

avances y sus limitaciones.

Siguiendo al profesor Gregorio Peces-Barba, el proceso de especificacion o concrecion

5 se conecta con la consideracion de los derechos como

de los derechos humanos>
concepto historico inserto en la cultura politica y juridica moderna.’®® Fueron los
mismos ideales de dignidad humana, igualdad y libertad consagrados como derechos y
como principios del nuevo orden politico y juridico asi como la lucha constante de las
personas pertenecientes a los grupos oprimidos o discriminados, quienes exigieron y
propusieron una redefinicion de las concepciones del derecho en términos inclusivos y

de justicia. El proceso de especificacion de los derechos es resultado de estas luchas y

propuestas tedricas.

593 fdem

504 fdem

305 Bl “proceso de especificacion de los derechos” (término propuesto por el profesor Norberto Bobbio) o
“proceso de concrecion de los derechos” (propuesto por el profesor Gregorio Peces-Barba), junto con los
procesos de positivacion, generalizacion e internacionalizacion de los derechos, dan cuenta de la linea de
evolucién histérica de los derechos fundamentales hasta hoy. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio.
Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general. Madrid: Boletin Oficial del Estado, Universidad
Carlos III de Madrid, 1999. pp. 154-199

306 Ibidem, p. 180
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El profesor Peces-Barba sefiala que el proceso de especificacion de los derechos supone
no so6lo la matizacion y seleccion de las concepciones juridicas existentes sino también
la aportacion de nuevos elementos que las enriquecen y completan. Este proceso se
produce tanto en relacion con los titulares de los derechos como en relacion con sus
contenidos,’®” de manera tal que se rompe con el tradicional modelo racional y abstracto
del sujeto de derecho genérico “hombre y ciudadano”, al reconocer y reivindicar la idea
de sujetos o personas situadas, en mujeres, nifios, consumidores, usuarios de servicios
publicos, etc., y al matizar los contenidos de los derechos humanos con la aparicion de

nuevos derechos, vinculados a la paz, al desarrollo, al medio ambiente, etc.>*®

El proceso de especificacion desarrollado en relacion con los titulares de los derechos,
implica una reflexion critica sobre la tradicional concepcion del sujeto de derecho y la
exigencia de tomar en cuenta el real posicionamiento de las personas en los distintos
ambitos, caracteristicas y relaciones sociales sobre las cuales las sociedades han
construido desigualdades. Asi pues, la especificacion “... parte de la idea de considerar

7509 De esta

a los derechos mas vinculados a las personas concretas de sus titulares
manera se consideran relevantes determinadas situaciones que desde una concepcion
parcializada y tradicional del homo iuridicus no es posible resolver, como son los
factores discriminatorios en funcion al sexo o género, la edad, la discapacidad, la etnia,
el origen nacional, la condiciéon de migrante y/o refugiado, etc., requiriéndose un

tratamiento o garantias especiales a fin de superar la discriminacion y la inequidad.

Estas situaciones exigen una reinterpretacion del principio de igualdad que tenga en
cuenta la diferencia de posiciones de sujeto en la sociedad, a fin de materializarse.

Como sostiene el profesor Peces-Barba, en estas situaciones:

“se parte de una desigualdad que se considera relevante, porque dificulta o
impide el pleno desarrollo moral de las personas, fin ultimo de los derechos, y
se interviene para alcanzar la satisfaccion de esas necesidades que impiden la
igualdad minima. Para ello se utiliza la técnica de la igualdad como
diferenciacion, considerdndose como titulares solo a quienes tienen la carencia
¥y no a todos, (a diferencia de los cldsicos derechos del hombre y del ciudadano
que parten de la igualdad como equiparacion y son derechos de todos). En este

597 fdem
308 Ibidem, p. 155
309 Ibidem, p. 181
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caso la equiparacion es una meta y la diferenciacion una técnica para alcanzar
esa equiparacion.”!’

El proceso de especificacion de los derechos humanos de las mujeres es producto del
analisis y el cuestionamiento de muchas de las concepciones sobre las que se ha
edificado el Derecho moderno asi como también, el esfuerzo por disefiar y proponer
alternativas en materia normativa (sustantiva y procesal) y de politicas ptblicas a partir
de la perspectiva de género, creada y desarrollada por las feministas tanto en el ambito
académico como de la lucha politica y juridica por la reivindicacion de los derechos de

las mujeres.

El proceso de especificacion de los derechos de las mujeres en el &mbito internacional
ha sido fruto de la lucha tenaz del movimiento mundial de mujeres que desde 1948, no
solamente exigi6 la incorporacion textual de la prohibicion de discriminar por razén de
sexo sino que también propuso el andlisis de la real situacion de las mujeres en los
distintos contextos sociales, politicos, econdmicos, educativos, etc. a fin de visualizar la
forma especifica y la intensidad de la violacioén de sus derechos y exigir cambios en la
concepcion misma de los derechos y en el sistema juridico internacional a fin de

promoverlos y garantizarlos eficientemente.

El proceso de especificacion de los derechos de las mujeres y la incorporacion de la
perspectiva de género en los sistemas juridicos nacionales y en el sistema internacional
de los derechos humanos ha pasado por distintas etapas, habiéndose logrado
considerables avances respecto a la situacion de las mujeres en muchas partes del
mundo. Sin embargo, es un proceso aun en marcha y se sigue trabajando a fin de
alcanzar los objetivos de igualdad real y goce efectivo de los derechos de las mujeres asi
como una redefinicion del derecho a fin de integrar en ¢l las exigencias que desde la

perspectiva de género se plantean.

Como bien sefiala Giulia Tamayo, la incorporacion de las mujeres y la perspectiva de
género como categorias en el discurso de los derechos humanos es un proceso que

implicd el planteamiento de varios “desafios” al pensamiento juridico y politico

319 Ibhidem, p. 182
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hegemonico.’!! El primer desafio en términos historicos, y que, como nos recuerda
Tamayo, abrié la primera fisura a la tradicion juridica y politica, fue el relativo a la
ciudadania y las capacidades civiles de las mujeres, esto es, el reconocimiento y el
ejercicio de su titularidad como ciudadanas en las comunidades politicas a fin de
colocar sus demandas en igualdad con los hombres. Este desafio estuvo representado en
la lucha por el derecho al voto y por la conquista de los derechos civiles para las

mujeres.>!?

El segundo gran desafio fue enfrentar como un problema de derechos humanos, el
problema de la violencia contra las mujeres. Este problema fue ademas impulsor de
reflexiones tedricas, avances conceptuales y metodologicos y estrategias argumentativas
y politicas para la incidencia politica y juridica. El tercer desafio, fue el vinculado al
analisis y la denuncia de normas discriminatorias que precarizaban a las mujeres
respecto de sus derechos econdmicos, sociales y culturales y su derecho al desarrollo.
Finalmente, el cuarto desafio, vinculado a los tres anteriores y decisivo en la batalla
politica de determinar el fundamento de la especificidad de los derechos humanos de las

mujeres, es el vinculado a los derechos sexuales y reproductivos.’!?

La introduccion de la perspectiva de género ha sido basica para el andlisis y la
deconstruccion de las concepciones juridicas y los instrumentos internacionales
existentes, asi como para la construccion de una nueva concepcion del derecho y el
disefio y la adopcion de un nuevo catdlogo de derechos, plural e integrador de las

experiencias, las necesidades, los puntos de vista y las exigencias de las mujeres.

La perspectiva de género nutre el proceso de especificacion de los derechos humanos al
poner en el centro de la atencion los temas relativos al sexo, las relaciones entre los
sexos y la capacidad reproductiva de las mujeres y sus significados sociales y juridicos,
esto es, la construccion social de la sexualidad y las jerarquias sexuales como factor
fundamental para el analisis y la redefinicion de los derechos humanos. Asi, exponiendo
las diversas formas como el propio sistema juridico ha excluido y discriminado a las

mujeres, la perspectiva de género en el derecho denuncia la inconsistencia del

ST TAMAYO, Giulia. “Las mujeres y el género como categorias en el discurso de los derechos
humanos”, op. cit. p. 242

512 fdem

313 Ibidem, p. 242-243
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pretendido universalismo de los derechos humanos en la practica y cuestiona la

neutralidad y la objetividad del derecho respecto al género.

El concepto de sujeto de derecho, ha sido uno de los conceptos juridicos basicos,
analizado, deconstruido y reelaborado por el feminismo. Tradicionalmente, el sujeto de
derecho fue concebido bajo el genérico “hombre” o “ciudadano”, distincién que aludia
al caracter pre-social o “natural” de algunos derechos (“del hombre™) a diferencia de los
derechos relacionados con el ejercicio de la ciudadania. Pero en ambos casos, como se
ha sefialado anteriormente, el cardcter “genérico” de los términos “hombre” y de
“ciudadano” fueron las formas como se legitimaron y legalizaron las estructuras de
poder basadas en la hegemonia de un grupo sobre otros en la sociedad: el homo
iuridicus, es decir, los hombres, blancos, heterosexuales, econdmicamente auténomos,

mayores de edad y sin discapacidad visible.

De esta forma, el sujeto politico y el sujeto de derecho nacen a partir de la exclusion de
" . . : .
los otros”: las mujeres y los hombres que no logren cumplir con los requisitos
impuestos por la masculinidad hegemodnica. Asi es como los intereses, necesidades,
exigencias y puntos de vista masculinos pasaron de identificarse y concebirse como los
de la sociedad en general, proclamandoseles como “neutrales” y legitimandoseles por
medio del derecho y la fuerza del Estado, ello con exclusion de “los otros”, entre ellos,

las mujeres.

La perspectiva de género en el derecho devela la exclusion y la discriminacion de las
mujeres por el propio sistema juridico y cuestiona la supuesta neutralidad y objetividad
del derecho respecto al género, exigiéndose el reconocimiento de la mujer, o mejor, las
mujeres, como sujeto/s de derecho y un cambio de vision respecto a lo juridico, de

manera tal que integre la experiencia y las demandas de las mujeres.

Pero la exigencia del reconocimiento de la personalidad juridica de las mujeres no se
limita al reconocimiento legal formal. La exigencia que el género plantea como
perspectiva de analisis y aspecto relevante para la construccion de un sistema juridico
justo, es que el proceso de especificacion de los derechos implique no soélo el
reconocimiento de “derechos especificos de las mujeres” sino también una nueva

concepcion de lo juridico, es decir, una concepcion amplia del derecho que tome en
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cuenta no solo su aspecto normativo e institucional sino también los efectos que
provoca en la vida de las personas en concreto y en el imaginario social. Esto implica,
que lo juridico ha de integrar de manera transversal, la experiencia de vida de las
mujeres en toda su pluralidad, como sujetos situados en distintas relaciones sociales y
de poder, incluyendo el conocimiento, las valoraciones, y las exigencias forjadas en la

vivencia de ser mujeres.

Desde una perspectiva de género en el derecho se ha criticado la omision de un analisis
que incluya el real posicionamiento de las mujeres en las estructuras socioculturales y
las consecuentes exclusiones legales o consecuencias discriminatorias de las decisiones
legislativas o jurisprudenciales, respecto a hechos que en la experiencia de las mujeres
se viven como atentados contra su dignidad. Esto ha sucedid por ejemplo, con el
problema de la violencia de género que durante siglos fue considerada como un

problema doméstico en el que el Estado habia decidido no intervenir.

El enfoque de género en derecho incide en develar las formas como lo normas, las
instituciones juridicas y la practica del derecho han invisibilizado violaciones
especificas a los derechos de las mujeres o no han tenido en cuenta el impacto
diferenciado que éstas pueden sufrir frente a la violacion de un derecho por razén de su
sexo-género. Tenemos por ejemplo, que solo a partir de los afios ochenta del siglo XX
se puso atencion al tema del impacto diferenciado de las guerras y los conflictos
armados para las mujeres, en temas como por ejemplo, la violacion sexual y otras
agresiones sexuales como estrategias de combate utilizadas por militares, grupos

alzados en armas o facciones en conflicto.

Asimismo, el feminismo juridico ha hecho notar que las violaciones a los derechos de
las mujeres pueden producirse tanto en espacios publicos como privados y que pueden
ser perpetrados por Estado, (mediante su actuar legislativo o judicial o a través de sus
politicas publicas o por actuar de los agentes estatales) o por particulares (quienes
pueden actuar incluso con la anuencia o la tolerancia del Estado, manifestada mediante
su nula actuacion o su ineficiencia frente a estos hechos). El caso tipico es el de la
violencia de género ejercida al interior de la familia y el tratamiento que muchas veces
los tribunales han dado a estos casos, reproduciendo los estereotipos, roles y jerarquias

de género.
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Omitir la perspectiva de género en la conceptualizacion de los derechos humanos
implica dejar de lado la experiencia vital, los problemas y las demandas de las mujeres,
es decir, de por lo menos el 50% de la poblacion mundial; y tiene como consecuencia
que las medidas legales y de politica publica tendientes a garantizarlos no existan o

resulten siendo ineficaces.

Asi pues, el proceso de especificacion de los derechos de las mujeres en término de
reconocimiento de derechos especificos es s6lo una parte de las exigencias que el
género plantea a una concepcion de derechos humanos realmente universalista e
inclusivo. Lo que la perspectiva de género en el derecho propone es cambiar la
concepcion de los derechos y los valores e intereses sobre los que se edifican, de manera
tal que se les conciba como mecanismo de cambio social, capaz de revertir la situacion

de subordinacion de las mujeres en una sociedad jerarquizada en funcion al género.

3.2. La incorporacion de la perspectiva de género para el tratamiento de la

violencia contra la mujer en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

En este apartado quiero hacer una breve referencia a la forma como la perspectiva de
género para el tratamiento de la violencia contra la mujer se ha ido incorporando en el
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, a través de instrumentos
internacionales, el desarrollo doctrinario y la jurisprudencia, destacando la influencia

que ejerce en las legislaciones y politicas estatales.

La violencia de género es el ejemplo emblematico de la incorporacion del enfoque de
género en el discurso y la practica de los derechos humanos. El marco teoérico y politico
que el feminismo ha desarrollado al respecto, en términos conceptuales, normativos,
procedimentales y disefio e implementacion de politicas publicas, ha influido
considerablemente en los sistemas universales y regionales de proteccion de los
derechos humanos (incluidos el sistema internacional humanitario y el sistema penal

internacional) y en muchos ordenamientos juridicos estatales.

240



Desde 1948 hasta mediados de la década del 70, la labor de las Naciones Unidas se
centrd en la codificacion y el reconocimiento de derechos civiles y politicos en igualdad
para hombres y mujeres. Sin embargo, el reclamo de las feministas incidia en que
aquello no era suficiente para garantizar la igualdad real de las mujeres ni el goce de sus
derechos frente a las multiples y especificas formas en las que éstos podian ser
afectados, sosteniendo ademas que la real condicion juridica y politica de las mujeres y
la violacion de sus derechos habian sido invisibilizados en el sistema juridico

internacional bajo la pretendida “neutralidad” de género del sistema.

Con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, la Comunidad
Internacional empieza el proceso de construcciéon de un sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos, estableciendo un catalogo de derechos que si bien
por su naturaleza juridica no tiene la fuerza obligatoria de un tratado internacional, se ha
constituido como una base minima de autoridad politica y permite a los 6érganos de las
Naciones Unidas evaluar el comportamiento en materia de derechos humanos de los

Estados que no han asumido obligaciones juridicas vinculantes sobre la materia.>'*

En este contexto, cabe destacar la lucha de Eleanor Roosevelt y las mujeres
latinoamericanas por la inclusion del sexo como factor de discriminacion en la
Declaracion y sus esfuerzos por que se tratara en ella el problema de la subordinacion
femenina.’!> Sin embargo, desde entonces, han sido pocas las ocasiones en las que los
debates y acuerdos sobre derechos humanos han incluido la especifica situacion de las
mujeres en las estructuras socio-culturales de sexo-género que las discrimina y las

subordina y su situacion de especial vulnerabilidad frente a la violacion de sus derechos.

La aprobacion en 1966 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®!® y sus

dos Protocolos Facultativos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales

314 PALACIOS ZULOAGA, Patricia. Tratamiento de la Violencia de Género en la Organizacion de
Naciones Unidas, op. cit. p. 12

315 BUNCH, Charlotte. “Los Derechos de la Mujer como Derechos Humanos: Hacia una revision de los
Derechos Humanos”. En: BUNCH, Charlotte y Roxana CARRILLO. Violencia de Género. Un Problema
de Desarrollo y Derechos Humanos. Nueva Jersey: Center for Women’s Global Leadership. Douglass
College. Rutgers University, 1995. p. 5

316 patricia Palacios sostiene que, aun cuando en sus origenes el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1976 sigui6 la tendencia de la “neutralidad” por razones de género, se debe destacar la
actuacion del Comité de Derechos Humanos en la evolucion sobre el tratamiento de la violencia contra
las mujeres. El1 Comité es es el drgano encargado de la supervision del cumplimiento de las disposiciones
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y Culturales, vigentes desde 1976, tuvieron como propdsito otorgar fuerza vinculante a

los derechos derechos establecidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Sin embargo, la Declaracion y ambos Pactos forma parte de la tendencia hegemodnica en
el Sistema Internacional de Derechos Humanos que subsumié los derechos de las
mujeres en la “neutralidad” inmersa en la generalizacion del reconocimiento del
principio de igualdad y la prohibicion de discriminar por razon de sexo,’!” es decir, la
igualdad formal, invisibilizando la real situacion de las mujeres, las multiples formas de
discriminacion experimentadas por ellas, incluyendo la violencia de género. La
neutralidad de las normas respecto al género, implicaron no tomar en cuenta el analisis

y los requerimientos que la igualdad real exigia.

Asi pues, por mucho tiempo se considerd que el reconocimiento de la igualdad formal
era suficiente para atender los problemas de discriminacion contra las mujeres: las
mujeres ya eran juridicamente iguales a los hombres. Este hecho, ademas del problema
producido por la tendenciosa identificacion del concepto de derechos humanos con los
derechos civiles y politicos y la teoria de la progresividad de los derechos econémicos
sociales y culturales (Iéase no exigibilidad), contribuyeron a minimizar las exigencias de
las mujeres por el goce efectivo de sus derechos o a identificarlos como derechos de
caracter progresivo, que podrian ser atendidos una vez solucionados los problemas

relacionados con los “verdaderos derechos”. 318

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Tiene entre sus atribuciones la facultad
de interpretar y pronunciarse sobre el contenido de las disposiciones sobre derechos humanos y
publicarlas en sus “observaciones generales” sobre cuestiones tematicas o métodos de trabajo. Aunque
este mecanismo de control no tiene fuerza vinculante por tratarse de un organo cuasi-judicial, las
observaciones son relevantes debido al respaldo politico que tiene el Comité y debido al hecho de que el
PIDCP protege derechos sobre los cuales no existe mayor controversia en el ambito internacional. En el
aflo 2000, el Comité interpreto el articulo 3 del PIDCP en su Observacion General No. 28 sobre igualdad
de derechos entre hombre y mujeres, incidiendo en que esta disposicion no puede surtir plenamente sus
efectos cuando se le niega a las mujeres el disfrute de dichos derechos en pie de igualdad con los
hombres. Asimismo se refiere a las diferentes formas como los derechos consagrados en el PIDCP
pueden ser violados con respecto a las mujeres, destacando que las causas de las desigualdades en
perjuicio de las mujeres son histdricas y que se encuentran arraigadas en la cultura, las tradiciones e
incluso la religion, requiriéndose por ello que los Estados actien efectivamente, no sélo respetando estos
derechos sino también mediante acciones positivas de promocion. PALACIOS ZULOAGA, Patricia.
Tratamiento de la Violencia de Género en la Organizacion de Naciones Unidas, op. cit. p. 17

317 TAMAYO, Giulia. “Las mujeres y el género como categorias en el discurso de los derechos
humanos”, op. cit. p. 241

318 1.a postura del carcter progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales y del derecho al
desarrollo fue defendida desde una perspectiva individualista de los derechos y una concepcion de
igualdad formal que respaldaba una supuesta organizacion meritocratica de las sociedades. Bajo esta
logica, que consideraba como Unica responsabilidad de los Estados, la de garantizar una base institucional
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Siguiendo esta tendencia, el problema de la violencia de género contra las mujeres no
era considerada uno de derechos humanos y en el mejor de los casos era tratada como
una forma de violacion de derechos civiles, como cualquier otro acto contra la
integridad personal (y a lo mucho, de acceso a la justicia), obviando sus causas, sus
modalidades y manifestaciones y por tanto un tratamiento especifico y eficiente para
contrarrestarla. Asi pues, esta concepcion estrecha de los derechos, no pudo ver lo
complejo del problema de la violencia contra las mujeres y su relacion con un
ordenamiento sociocultural que genera su exclusion o discriminacion en el acceso y/o

goce de recursos y las expone a multiples y especificas formas de violencia.

La postura de neutralidad frente al género inmersa en la generalidad del reconocimiento
del derecho a la igualdad significo en la practica la indiferencia frente concepcion
inclusiva de los derechos en términos de género. Esto se puede apreciar en el hecho de
que el reconocimiento de los derechos de las mujeres como derechos humanos ocurre
recién en 1993, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena. Es también
recién en ese afo, que Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer,
reconocio a la la violencia de género como una forma de discriminacion contra la mujer,
“subsanando” la omision de la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer de 1979, que no se pronuncié sobre la violencia de

género.

Asi pues, desde 1948 y hasta fines de la década del setenta, y al igual que en las
legislaciones nacionales y solo con algunas excepciones, la “neutralidad” por razén de
género fue uno de los rasgos caracteristicos del sistema internacional de proteccion de
los derechos humanos. Como sostiene Tamayo, esta pretendida neutralidad por razén de
género dio como resultado la consagracion de supuestos y mecanismos de “sobre-
generalizacion” que tenian como efecto borrar los riesgos, dafios y desventajas
especificos producidos sobre las mujeres, desconociendo como temas o problemas de
derechos humanos las multiples modalidades de violencia contra ellas asi como la

privacion o restriccion de sus derechos y libertades fundamentales.’!® De esta forma, “la

para la igualdad de oportunidades (es decir, derechos civiles y politicos) a fin de que los individuos
pudieran desarrollar sus intercambios, esto era, garantizar los derechos civiles y politicos. Ibidem, p. 244
19 Ibidem, p. 241
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sobre-generalizacion se nutria de y producia la invisibilizacion y/o exclusion de las

mujeres como sujetos sociales, econémicos y politicos” 3

Durante este periodo y junto a la “sobre-generalizacion” de los derechos, se consagra
la “sobre-especificidad” normativa que corresponde a una nocién de la condicion de la
mujer en términos proteccionistas y que se refleja principalmente en conceptos y la
consagracion de normas tutelares fundadas en estereotipos que asumian supuestos
biologicistas y en base a ello “interpretaban” las necesidades e intereses de las mujeres
(porque no se les consultaba) y que muchas veces daban como resultado la afectacion de

los derechos civiles, politicos, sociales y culturales de las mujeres.>!

De esta manera, el discurso de los derechos humanos se caracterizaba por una supuesta
“neutralidad” en términos de género, manifestada en la “sobre-generalizacion” y en la
“sobre-especificidad” de los derechos de las mujeres. Esta supuesta ‘“neutralidad”
implico la invisibilizacion de las mujeres y su especifica vulnerabilidad por razones de
género respecto a la violacion de sus derechos, asi como la limitacion de la concepcion
misma de los derechos al ambito de las libertades civiles y politicas, impidiendo
considerar las violaciones y las multiples formas de agresion que afectan de forma

especifica a los derechos de las mujeres en todos los ambitos.

Respecto a la vision “estrecha” de los derechos humanos, que los concibe como un
tema limitado a la violacion estatal de libertades civiles y politicas, es sugerente la
critica que hace Charlotte Bunch?? al analizar la misma en relacion con la situacion de

las mujeres y sus derechos. Como sefiala esta autora:

“cada vez hay mdas documentacion sobre las muchas maneras en que el ser
mujer implica una amenaza a la vida’>?3. Por ello Bunch afirma que “Algunos
aspectos importantes de los derechos de la mujer corresponden a un marco de
libertades civiles, pero muchos de los abusos cometidos en contra de las mujeres
son parte de una red socio-economica mas amplia que las entrampa haciéndolas
vulnerables a abusos que no pueden ser considerados como exclusivamente
politicos o causados por los Estados” >**

520 fdem

321 Ibidem, p. 241-242

322 BUNCH, Charlotte. “Los Derechos de la Mujer como Derechos Humanos: Hacia una revision de los
Derechos Humanos”, op. cit. p. 6

523 Ibidem, p. 7
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Como he senalado en el capitulo 2 de esta investigacion, una nueva concepcion de los
derechos desde un enfoque de género implica criticar el modelo hegemonico de “sujeto
de derecho” y dar cabida a una concepcion de “sujeto o sujeta” de derecho que tenga en
consideracion las caracteristicas de sujeto incardinado o situado de las personas. Esta
concepcion de sujeto incardinado o situado, no niega la individualidad y la autonomia
de las personas sino que reivindica la conexion con “los/las otros y otras”, su entorno
familiar, social, ecologico, y con ello, la importancia de las relaciones interpersonales,
las experiencias de vida en la diversidad de las personas y la exigencia de un derecho
congruente con esta condicion, de manera tal que procure que cada cual pueda lograr su

proyecto de vida.

Como han mostrado los estudios de género en las distintas disciplinas sociales, mucha
de la de la experiencia sociocultural y personal de las mujeres esta ligada al cuidado de
otras personas y a la vida familiar, a procurarles sustento material y emocional. Por ello,
no es casualidad que el avance de los derechos de las mujeres esté ligado desde sus
inicios a los avances generados en las discusiones y acuerdos llevados a cabo en el

marco de las politicas de género y desarrollo.

En efecto, la concepcion que identificaba y limitaba los derechos humanos a los
derechos civiles y politicos y daba caracter secundario a los derechos econdmicos,
sociales y culturales (bajo la excusa de la progresividad), y que ni siquiera tomaba en
cuenta el desarrollo como un derecho; no alcanzaba para dar cabida a la experiencia
cotidiana de las mujeres, sus problemas y las distintas formas como veian violados sus
derechos. Asi pues, las mujeres denuncian la negacion de su ciudadania y la de sus hijos
e hijas a través de la negacion de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, es
decir, a través de la falta de acceso, barreras o deficiencias para el goce efectivo de sus
derechos a la educacion, salud, seguridad social, derechos laborales (individuales y

colectivos), a la vivienda, o los derechos a la alimentacion, al agua, al desarrollo.

La reivindicacion por parte de las mujeres de una concepcion amplia del derecho que no
se limite a los derechos civiles y politicos sino que integre en igual medida los derechos
economicos, sociales y culturales y el derecho al desarrollo, se relaciona con la

concepcion adquirida a través de la experiencia historica y de vida cotidiana, de una
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identidad y una subjetividad como persona vinculada a lo/as otro/as, al cuidado, a la
vida doméstica. Pero ademas, se reflexiona y exige una concepcion del derecho como
instrumento limitador de los poderes estatales y privados, que pueden afectar el
gjercicio y goce de los derechos de las mujeres en el ambito doméstico y las relaciones
cotidianas. Una manifestacion del poder ilimitado en el ambito doméstico es la

violencia contra la mujer.

En efecto, el género como estructura sociocultural que jerarquiza la sociedad en funcion
al sexo de las personas, genera y reproduce una desigual distribucion de recursos,
reconocimiento y derechos entre hombres y mujeres, situando a éstas en una posicion de
especial vulnerabilidad frente a la violacion de sus derechos y dificultando o anulando
la posibilidad de exigir su cumplimiento o acceder a mecanismos de proteccion. La
violencia de género como problema socio-cultural, es una manifestacion de
discriminacion contra las mujeres y esta relacionada también con al tema del acceso y
goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales a favor de las mujeres y a su

reconocimiento sociocultural como sujeto de derechos.

Asi pues, el reconocimiento de la mujer como sujeto de derechos, civiles y politicos
pero también sociales, econdmicos y culturales, asi como el cambio en las concepciones
y valoraciones sociales y culturales respecto al cuerpo, sexualidad, capacidad
reproductiva y la autonomia de las mujeres, se hacen indispensables a fin de revertir las

inequidades creadas por el género.

A lo anterior debe agregarse, la demanda por una participacion eficaz de los Estados a
fin de garantizar los derechos de las mujeres asi como la exigencia de que asuman su
responsabilidad juridica ante la posible violacion de los mismos, tanto por el accionar
de sus agentes como cuando los abusos sean cometidos por particulares ante la

inoperancia, ineficiencia o tolerancia estatal >

El escenario mundial de la década de los sesenta y setenta, marcado por la Guerra Fria y
la exigencia desde los distintos movimientos sociales (incluido el feminismo), por la

vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales, abrira paso a las discusiones
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en torno a la situacion de las mujeres y sus derechos en el ambito internacional. En
efecto, con el impulso de las feministas, el “tema de las mujeres” se ira introduciendo
paulatinamente en la agenda de las Naciones Unidas como uno de los ejes principales en

el debate sobre el desarrollo.

Las feministas incidiran en que las desigualdades que viven las mujeres en los distintos
contextos socio-economicos, incluyendo la violencia de género ejercida contra ellas en
el &mbito familiar, son una de las principales barreras para el desarrollo pues implica la
exclusion del cincuenta por ciento de la poblacion mundial. Asi se plantea como
exigencia en los debates, disefio e implementacion de politicas sobre desarrollo, la

situacion de las mujeres y su participacion en dichos procesos.>2°

En este contexto, Naciones Unidas declard6 1975 como el “Afio Internacional de la
Mujer” y el periodo comprendido entre 1976 y 1984 como la “Década de la Mujer”.
Durante esta década se celebraron dos conferencias mundiales sobre la mujer, en
Copenhagen (1980) y en Nairobi (1985), en las que se discutieron y disefiaron distintas
politicas, programas y proyectos dirigidos a la integracion de las mujeres al desarrollo.
De esta manera, la Comunidad Internacional incorpora de forma especifica, la discusion
teorica y politica acerca de la condicion de las mujeres y su participacion en los
procesos de desarrollo, centrandose en el principio de no discriminacion, incluyendo
tanto la discriminacion formal como la discriminacion por resultados. El debate
conceptual respecto a la situacion de las mujeres dio como resultado un consenso
internacional que quedo consagrado en la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las

Formas de Discriminacion contra la Mujer.>?’

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (en adelante “la Convencion o la CEDAW”) de 1979°?% es el primer tratado
internacional que especificamente aborda el tema de los derechos de las mujeres y el
problema de su violacion sistematica por parte de los Estados y otros poderes privados.

A decir de Charlotte Bunch, la CEDAW se caracteriza por ser:

526 TAMAYO, Giulia. “Las mujeres y el género como categorias en el discurso de los derechos
humanos”, op. cit. p. 245

327 Ibidem, p. 244

328 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 y entrada en
vigor el 3 de septiembre de 1981. Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer. Naciones Unidas, 1979.
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“esencialmente (...) una carta internacional de los derechos de las mujeres y un
marco de trabajo para la participacion de las mujeres en el proceso de

desarrollo... (que) define principios internacionalmente aceptados y normas

para lograr la igualdad entre las mujeres y los varones ”.>%°

Destacan como aspectos importantes de la Convencion, la definicion de discriminacion
contra la mujer, la consagracion de una lista de derechos para las mujeres, un marco
para su participacion en el proceso de desarrollo asi como el reconocimiento del
caracter sociocultural de la desigualdad entre hombres y mujeres, sosteniendo que para
lograr la plena igualdad es necesario modificar el papel tradicional de mujeres y

hombres en la sociedad y la familia.

Este Tratado establece también una serie de obligaciones para los Estados parte
dirigidas a combatir la discriminacion y promover la igualdad para las mujeres,
destacando el tema de la responsabilidad internacional de los Estados en caso de
incumplimiento. Asi, los Estados parte asumen el compromiso de implementar una
politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer, que incluye entre otros
aspectos, las obligaciones estatales de consagrar en sus constituciones, normas legales y
procedimientos los principios de igualdad y no discriminacioén entre hombres y mujeres
y consecuentemente llevar a cabo reformas legislativas y la implementacion de
garantias judiciales y de politicas publicas necesarias a fin de materializarlos en el goce

efectivo de derechos.

Asimismo, la Convencion consagra los derechos de las mujeres en igualdad con los
hombres en las distintas esferas de la vida social como los derechos civiles y de
participacion politica, igualdad en el matrimonio, acceso a la educacion en todos los
niveles, la cultura, el esparcimiento y el deporte; los derechos relacionados al trabajo y
la seguridad social, el derecho a participar en actividades econdmicas lucrativas y en el
desarrollo rural. Sin embargo estos aspectos positivos, la CEDAW no hace referencia al
problema de la violencia contra las mujeres o violencia de género, que en cualquier
contexto sociocultural se configura como una forma de discriminacién contra las

mujeres.

529 Sumario del Comité para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer —
CEDAW-. Citado por Charlotte Bunch. En: BUNCH, Charlotte. “Los Derechos de la Mujer como
Derechos Humanos: Hacia una revision de los Derechos Humanos”, op. cit. p. 16
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Cabe mencionar que la CEDAW dispone la creacion del Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién contra la Mujer con el fin de examinar los progresos en materia
legislativa, judicial, administrativa y de otra indole, llevados a cabo por los Estados
parte para hacer efectivas sus disposiciones. El Comité tiene la facultad de formular
sugerencias y recomendaciones generales basadas en los informes y datos transmitidos
por los Estados partes. Estas recomendaciones son consideradas interpretaciones

autorizadas de la Convencion.

El Protocolo Facultativo de la CEDAW?%establece la competencia del Comité para
recibir las comunicaciones de personas o grupos de personas que aleguen que un Estado
parte del Convencion ha violado alguno de los derechos establecidos en ella. Ademas, a
menos que el Estado Parte declare lo contrario al ratificar la Convencion, el Protocolo
permite que el Comité realice investigaciones sobre violaciones sistematicas de estos

derechos.

Pese al avance que significa la consagracion de los derechos de las mujeres en un
tratado internacional sobre derechos humanos asi como nuevos enfoques conceptuales
respecto su participacion en el desarrollo, existen respecto a la CEDAW ciertas criticas

sostenidas por académicas y activistas feministas.

En efecto, se ha sefialado que la Convencion es “un claro ejemplo de la
marginalizacion de los derechos de las mujeres respecto del sistema internacional de
los derechos humanos”,’*! esto debido a que la misma no logré posicionar los derechos
de las mujeres en la categoria de “verdaderos” derechos humanos quedando muchas
veces a nivel del discurso de “lo politicamente correcto” mientras se les considera en los

hechos, como de menor importancia.

En este orden de ideas, observa Marcela Rodriguez que la definicion de discriminacion

que consagra la Convencion ha sido “trasladada directa y apresuradamente de la

330 Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer. Asamblea General de la ONU 1999.

531 RODRIGUEZ, Marcela V. “Tomando los Derechos Humanos de las Mujeres en serio”. En: ABREGU,
Martin y Christian COURTIS (Comps.). La aplicacion de los tratados sobre Derechos Humanos por los
tribunales locales”. Buenos Aires: Del Puerto/CELS, 1997. p. 13
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Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial de
1966, sin prestar demasiada atencion a la especificidad de la situacion de las mujeres y

sus necesidades” 532

El articulo 1 de la Convencion define la discriminacion contra la mujer como

(13

. toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base e la igualdad del
hombres y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera”.

Personalmente considero que existen aspectos positivos en esta definicion de
discriminacién. Uno de ellos es que la definicion hace referencia explicita al sexo como
factor discriminatorio contra las mujeres. Asi, se reconoce que el sexo de las mujeres se
constituye en el factor que las posiciona en una situacion de especial vulnerabilidad
respecto a la violacion de sus derechos. Otro aspecto importante es que en esta
definicion se incluye el reconocimiento tanto de la igualdad formal como el de la
igualdad real asi como la prohibicion de discriminar, desvinculada de la
“intencionalidad” de quien los ejerza. De esta manera seran discriminatorias aquellas
acciones que por sus objetivos o por sus efectos resulten vulnerando, excluyendo o
restringiendo a la mujer, el reconocimiento, el goce o el ejercicio de alguno de sus

derechos por razon de su sexo.

Ahora bien, sin negar la importancia del reconocimiento del principio de igualdad y la
prohibicion de discriminacion por razon de sexo a efectos de que las mujeres puedan
gozar en igualdad de condiciones de todos sus derechos sin excepcion, comparto la
critica formulada por Marcela Rodriguez en el sentido de que la Convencion no prestd
demasiada atencion a la especifica situacion de las mujeres y sus necesidades al

momento de ser adoptada.

En el fondo esta critica esta dirigida a la concepcion misma de la igualdad que se

consagra en la Convencion pues se centra en el ambito de lo publico, encontrando
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limitaciones con respecto a la realidad de las mujeres, ya que no hace referencia a las
relaciones de poder que marcan la desigual distribucion de recursos, reconocimiento y

derechos en detrimento de las mujeres en el ambito de lo familiar y lo privado.

Esta concepcion sesgada de “igualdad” falla respecto a la pretension de universalidad de
los derechos humanos pues éstos no se cumpliran en el caso de las mujeres en tanto no
se tenga en cuenta el real posicionamiento de ellas en los distintos contextos sociales y
culturales que las discriminan ni se tengan en cuenta sus experiencia de vida, sus
intereses, demandas y puntos de vista. Y en esto, el mundo de lo privado y de la familia
sigue siendo de primer orden en la vida de las mujeres, asi como sigue siendo una

realidad que el &mbito de lo privado sigue estando relegado de la agenda publica.

Lo anterior se relaciona con otra de las criticas vertidas sobre la CEDAW: el hecho de
esta haya obviado atender de forma expresa el problema de la violencia de género.
Aunque se trat6 de remediar esta omision a través de la Recomendacion General No. 19,
sobre violencia contra la mujer emitida en 1992 por el Comité de la CEDAW,3 la
misma es sintomatica y refleja que en el proceso de elaboracion del tratado primé una
concepceion y experiencia de vida y de los derechos que no incluia necesariamente la

experiencia de vida de las mujeres.

La CEDAW “olvido” hacer referencia al ambito de lo privado, de la vida familiar, que
es el primer ambito en el que se producen y reproducen las jerarquias sexuales y la
subordinacion de las mujeres y uno de los ambitos donde sucede uno de los problemas
mas graves que las afectan: la violencia de género, que es manifestacion de esas

relaciones desiguales de poder y una forma de discriminacion contra ellas.

333 La Recomendaciéon General N° 19 sefiald entre sus “Observaciones Generales” que la definicion de
discriminacion del articulo 1 de la Convencion de la Mujer, se incluye la violencia basada en el sexo, a la
cual define como: “...la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma
desproporcionada”, y que este tipo de violencia incluye “... actos que infligen dafio o sufrimiento de
indole fisica, mental o sexual, las amenazas de esos actos, la coaccion y otras formas de privacion de la
libertad...” Asimismo, se observa que la violencia contra la mujer “...menoscaba o anula el goce por la
mujer de sus derechos humanos y libertades fundamentales en virtud del derecho internacional o de
convenios especificos de derechos humanos, (y que) constituye discriminacion, tal como se entiende en el
articulo 1 de la Convencion. Ademas se reconocen diversas formas de violencia contra la mujer como los
matrimonios forzosos, el acoso sexual, el aborto o esterilizacion forzada, la violacion y otras formas de
agresion sexual. Naciones Unidas. Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, Recomendacion General N° 19 “La Violencia contra la Mujer”, parrafos 6 y 7
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La familia es el ambito donde historicamente se ha relegado a las mujeres, sus
demandas y exigencias, negandoseles la categoria de asunto o interés publico. El
proceso de socializacion y las relaciones inter género al interior de la familia son un
aspecto fundamental para el mantenimiento de la subordinacion de las mujeres. Ademas
es en el ambito doméstico donde aun se desarrolla la vida de la mayoria de mujeres a
nivel mundial (aunque hayan ingresado masivamente al mercado de trabajo remunerado
fuera del hogar), es decir del 50% de la poblacion. Y es en el ambito de la familia donde
la violencia contra las mujeres se lleva a cabo, en un alto porcentaje, cotidianamente, en

todas las culturas y niveles sociales, econdmicos y culturales.>**

Asi pues, el “olvido” respecto a las desigualdades y violaciones de derechos que se
producen en el ambito de lo privado se relaciona con otra de las criticas hechas a la
Convencion, y es que la misma ha avanzado poco respecto a la necesidad de cambiar el
enfoque masculino con el que se construye el derecho y se emiten las normas. Marcela

Rodriguez sostiene que esto se refleja en la forma como ha sido disefiada la CEDAW:

“la concepcion androcéntrica de la igualdad esta tdcitamente reforzada por la
Convencion focalizada en la vida publica, la economia, el derecho, la
educacion, y su reconocimiento muy limitado de la situacion en la esfera
privada y familiar. Tanto es asi, que la Convencion de la Mujer no atendio
expresamente la cuestion de la violencia de género...”. 3

Asi, los hombres siguen siendo la medida de comparacion y el paradigma de lo humano
lo cual se refleja en la concepcion misma de la igualdad y en el hecho de que la
prohibicion de la discriminacion se concentra en garantizar el goce y ejercicio de las

libertades y derechos individuales y en la vida publica.

La Convencion también ha sido criticada por el supuesto cardcter “progresivo” que la

misma otorgaria a los derechos de las mujeres. En efecto, el contexto en el que se

334 Segin ONU MUIJERES, la revision de las estadisticas disponibles en el 2013 sefialan que a nivel
mundial, un 35% de las mujeres ha sufrido violencia fisica o sexual en el contexto de la sus relaciones de
pareja o violencia sexual fuera de él y que algunos estudios nacionales sobre violencia contra la mujer
muestran que en hasta un 70% de mujeres sufre violencia fisica y/o sexual a los largo de su vida por parte
de su pareja. ONU MUIJERES. Hechos y cifras: acabar con la violencia contra las mujeres. En:
http://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/facts-and-figures .  Por su
parte, la Organizacion Mundial de la Salud, sefiala que un 38% de los asesinatos de mujeres que se
producen en el mundo son cometidos por su pareja. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD.
Violencia contra la mujer. En: http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs239/es/

535 RODRIGUEZ, Marcela V. “Tomando los Derechos Humanos de las Mujeres en serio”, op. cit. p. 13
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desarroll6 el proceso de internacionalizacion de los derechos de las mujeres (el
reconocimiento de los derechos economicos, sociales y culturales) asi como las
facultades otorgadas al Comité de la CEDAW contribuyeron a la idea de que los
derechos de las mujeres no eran enteramente “derechos humanos”, no eran exigibles
sino “programaticos”, por lo que su reconocimiento e implementacion dependeria de las

prioridades y posibilidades de cada Estado.

En efecto, como se sefiald antes, la CEDAW cre6 el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, a fin de examinar los progresos realizados en la
aplicacion de la Convencion y establecio la obligacion estatal de presentar informes
periddicos al Secretario General de Naciones Unidas a fin de ser examinados por el
Comité. Estos informes deben referirse a los progresos y a las medidas legislativas,
judiciales, administrativas o de otra indole que los Estados hayan adoptado a fin de
hacer efectivas las disposiciones de la Convencion. Como explica Tamayo, esta
disposicion destaca por su caracter de instrumento para evaluar los avances de los
gobiernos en materia de derechos de las mujeres, reflejando la idea su

“progresividad”,>3¢ de ser derechos de menor rango.

Por eso, los derechos de las mujeres, es decir, sus derechos sexuales y reproductivos,
sus derechos a la educacion, a la salud, al trabajo, a la administracion de justicia, a que
se proteja su vida, su integridad fisica y psicologica de manera adecuada y oportuna
frente a la violencia de género y el cumplimiento de las obligaciones del Estado al
respecto; han sido considerados, y son considerados por muchos hasta hoy, como
objetivos secundarios, subordinados a la solucion de otros problemas o a la atencion de
otros intereses, consideradas cuestiones importantes y prioritarias y que como tales son

integradas en la agenda ptiblica, como de interés general.

En la actualidad, el reconocimiento de los derechos humanos prescinde de la jerarquia
impuesta a los distintos tipos de derechos, estableciéndose la obligacion juridica de los
Estados de respetarlos y garantizarlos sin diferenciaciones. Sin embargo, debe sefialarse

que el tema de las garantias judiciales respecto de los derechos econdmicos, sociales y

336 TAMAYO, Giulia. “Las mujeres y el género como categorias en el discurso de los derechos
humanos”, op. cit. p. 244
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culturales de las personas sigue estando en debate pese a los avances conseguidos en los

ultimos afios al respecto.’?’

Desde una vision de los derechos humanos con perspectiva de género, el tema de la
exigibilidad de los derechos de las mujeres esta fuera de cuestionamiento y la
“progresividad” de los mismos se constituye en un argumento caduco. Sin embargo, no
es extrafio encontrar en diversas legislaciones nacionales y en el actuar de distintos
gobiernos, acciones que revelan que en la practica, los derechos de las mujeres siguen
siendo considerados y tratados como si fueran de una categoria inferior a los demas
derechos de manera tal que, ante situaciones tales como las de crisis econdmica, politica
o militar, los “asuntos de las mujeres” siguen manteniéndose en segundo plano, a la
espera de ser resueltos una vez que se resuelvan asuntos de “mayor envergadura” o de
“interés publico”. Véanse por ejemplo, los recortes presupuestales y los retrocesos en
las politicas de igualdad de género establecidos por el actual gobierno espaiiol bajo el

pretexto de contrarrestar la crisis mediante las politicas de ajuste economico.

Los aspectos anteriormente sefialados respaldan la critica feminista respecto a que la
CEDAW no logré posicionar los derechos de las mujeres como derechos humanos. Y es
que detras de la forma como se ha construido el ordenamiento juridico internacional, la
ideologia que lo fundamenta, las normas, procedimiento y los mecanismos de
proteccion que se han consagran al respecto, estdn fuertemente marcados por una
perspectiva masculina del derecho. A ello debe afiadirse la falta de voluntad politica de
muchos gobiernos por respetar y garantizar realmente los derechos de las mujeres,

siendo comun la actitud dirigida a minimizar su significado e importancia.

Como ha sefialado Marcela Rodriguez, el Comité de la CEDAW fue concebido como
un organismo menor, lo cual se refleja en el hecho de que se han dispuesto para ella
reuniones anuales mas cortas y la asignacion de escasos recursos para el cumplimiento
de su labor. A ello debe agregarse que el incumplimiento por parte de los Estados

respecto a su obligacion de elevar los informes correspondientes, no tiene mayores

37 Ver por ejemplo: ABRAMOVICH, Victor y Christian COURTIS. “Los derechos sociales como
derechos exigibles.” Madrid: Trotta, 2002

254



consecuencias.>® Esta falta de consideracion respecto de los derechos de las mujeres
también ha podido apreciarse en el actuar de la Asamblea General, como cuando, en
1987, la CEDAW requirid6 que el Sistema de Naciones Unidas promoviera o
desarrollara estudios sobre la condicion de la mujer bajo las leyes y costumbres del
Islam, pedido que fue recibido con hostilidad y solicitandose al Comité que lo

revisara.>3?

La falta de voluntad politica por el respeto a los derechos de las mujeres también puede
apreciarse en el hecho, de que si bien en la actualidad, mas de 170 Estados han
ratificado la Convencion, muchos lo han hecho condicionadamente, con un elevado
numero de reservas y declaraciones interpretativas, superiores a las que han merecido
otros tratados sobre derechos humanos. Ademas, muchas de estas reservas son de
amplio alcance y afectan la integridad y la esencia de la Convencion mientras otras
reservas se han hecho con el fin de preservar leyes nacionales que niegan los derechos
de las mujeres respecto a la nacionalidad de sus hijos, igualdad de derechos en el
divorcio, etc.>*0

El movimiento social de mujeres y el desarrollo de la perspectiva de género, permitieron
a través del activismo y de una construccion teorica, identificar la violencia de género e
impulsar la revision del discurso sobre los derechos humanos. Asi pues se sostiene que
la violencia contra las mujeres en sus distintas modalidades, originada en estructuras
socioculturales que subordinan y discriminan a las mujeres, constituye una violacion a

los derechos humanos y un problema para el desarrollo.>*!

De esta manera la perspectiva de género se introduce en el discurso de los derechos
humanos a través del andlisis de la violencia de género contra las mujeres. Giulia
Tamayo destaca cinco elementos fundamentales que aportaron a la construccion y
desarrollo de una base conceptual y analitica respecto de la violencia de género y su

posicionamiento en el discurso de los derechos humanos a nivel internacional.

538 RODRIGUEZ, Marcela V. “Tomando los Derechos Humanos de las Mujeres en serio”, op. cit. pp. 13-
14

339 Ibidem, p. 14

340 Ibidem, p. 13

341 TAMAYO, Giulia. “Las mujeres y el género como categorias en el discurso de los derechos
humanos”, op. cit. p. 247
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El primer elemento fue la identificacion de un tipo de violencia cuyo despliegue esta
dirigido sobre determinados sujetos: las mujeres. De esta forma la violencia de género
no es una violencia fortuita sino que estd direccionada, “el factor de riesgo es ser

mujer” .

El segundo elemento fue resaltar la dimension politica del problema, sefialandose que
sus causas estan relacionadas con las estructuras de poder en funcion al género que
existen en la sociedad. Asi, la violencia de género “(e)s resultado de las relaciones
estructurales de poder, dominacion y privilegio entre hombres y mujeres en la
sociedad”. En esta estructura, la violencia contra las mujeres se constituye en un
mecanismo para el mantenimiento de esas relaciones de poder en el hogar y en las

demas esferas de la vida social >3

El tercer elemento que destaca Tamayo, fue develar que el problema es uno de escala
mundial y que la violencia contra la mujer cobra alrededor del mundo una serie de
modalidades y manifestaciones, “como voluntad de apropiacion del deseo, el cuerpo y

las capacidades de las mujeres . *

Un cuarto elemento fue evidenciar las consecuencias que la violencia de género causa

en las mujeres, tanto a nivel individual como a nivel de la sociedad en su conjunto.>*

El quinto elemento, fundamental para la fisura de la tradicion juridico-politica, fue el
cuestionamiento a la division entre lo privado y lo publico, exigiéndose la intervencion
del Estado e incluso reclamandose llamar a los crimenes contra las mujeres como
crimenes contra la humanidad.’*® Asi pues, se exige el tratamiento de la violencia de
género como problema social y de derechos humanos, donde el Estado tiene la
obligacion de intervenir para su prevencion, erradicacion, sancion de los agresores y
tratamiento de las victimas, para lo cual ha de adoptar medidas legislativas y de

politicas publicas idoneas y oportunas.

592 fdem
543 fdem
54 fdem
545 fdem
546 fdem
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Gracias a la iniciativa y al esfuerzo permanente de las feministas y organizaciones de
mujeres a nivel mundial, la violencia de género como problema estructural y su
erradicacion como demanda juridica y politica comenzé a ser tomada en cuenta por la
comunidad internacional hasta llegar a reconocérsele como violacion de derechos
humanos que por sus caracteristicas, requiere de un tratamiento especial. Este
tratamiento implica la adopcion de normas especificas de proteccion asi como de
procedimientos e implementacion de politicas publicas en el marco de lo que se ha

llamado “transversalidad de la perspectiva de género”.

Un aspecto positivo al respecto fue el hecho de que en 1992 el Comité de la CEDAW
aprobara la Recomendacion General N° 19 sobre violencia contra la mujer, donde se
sostiene que la aplicacion a cabalidad de la Convencion para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, exige que los Estados partes adopten

medidas positivas para eliminar todos los aspectos de la violencia contra la mujer.>4

El concepto de “transversalidad de la perspectiva de género” es otro de los conceptos
creados por el Feminismo y esta referido a los esfuerzos sistematicos por incorporar el
enfoque de género al andlisis, la elaboracion y la aplicacion de las normas asi como en
la ejecucion de las politicas publicas por parte de los Estados y también en el actuar de
los organismos internacionales. Uno de los logros alcanzados al respecto, ha sido el de
incorporar el enfoque de género en las disposiciones que rigen el funcionamiento de los
distintos organos internacionales encargados de supervisar el cumplimiento de las
normas sobre derechos humanos, en especial, en el trabajo consultivo y contencioso de

sus organos cuasi judiciales.>*®

La introduccion de la transversalidad de la perspectiva de género en el sistema
internacional de derechos humanos comenzo con la Declaracion y Programa de Accion
de Viena de 1993, en el marco de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de

Naciones Unidas.>* Este documento establecio en su parrafo 42 que “Los drganos de

547 NACIONES UNIDAS. COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA
LA MUIJER. Recomendacion General N° 19 La Violencia contra la Mujer. 11° Periodo de Sesiones,
1992, HRI/GEN/1/Rev.1

348 PALACIOS ZULOAGA, Patricia. Tratamiento de la violencia de género en la Organizacion de
Naciones Unidas, op. cit. p. 6

349 MEDINA QUIROGA, Cecilia. “Derechos Humanos de la Mujer ;Dénde estamos en las Américas?”.
Titulo original: “Human Rights of Women: Where are we now in the Americas?” En: Essays in Honour
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vigilancia creados en virtud de tratados deben incluir la cuestion de la condicion de la
mujer y los derechos humanos de la mujer en sus deliberaciones y conclusiones,

utilizando datos concretos y desglosados por sexo” >

Asi pues, la transversalidad de género fue finalmente incorporada como aspecto
fundamental en el actuar de los 6rganos de supervision internacional para el respeto y
garantia de los derechos humanos. Asimismo, se invoco a los Estados a que en sus
informes a los organos de vigilancia creados en virtud de tratados suministren

informacion sobre la situacion de juridica y de facto de las mujeres.>!

Ademas, en esta oportunidad, la Asamblea General también declar6 por primera vez que
los derechos de las mujeres y de las nifias son derechos humanos. Asimismo sefialé que
ellos son parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos universales
y que deben integrar las actividades de derechos humanos de las Naciones Unidas, en
particular en lo referente a la promocion de todos los instrumentos de derechos humanos

relacionados con la mujer.

Este reconocimiento expreso se hizo necesario en vista de que a pesar del tiempo
transcurrido desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos en 1948, la situacion
de los derechos humanos de las mujeres a nivel mundial era alarmante. Por ello, la
Asamblea General acorddé como objetivos prioritarios de la comunidad internacional, la
plena participacion, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil,
econdmica, social y cultural en los planos nacional, regional e internacional y la

erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas en el sexo.

of Alice Yotopoulus-Marangopoulus. Prof. A. Manganas (ed.), Volume B, Panteion University, Nomiki
Bibliothiki Group, Athens (2003), pp. 907-930. Articulo traducido al castellano por el Centro de
Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, y reproducido con la autorizacion
expresa de Nimiki Bibliothiki Group, Atenas.

350 NACIONES UNIDAS. Asamblea General. Conferencia Mundial de Derechos Humanos. Declaracion
y Programa de Accién de Viena. A/CONF.157/23. 12 de julio de 1993.

31 Una definicion adecuada de la transversalidad de la perspectiva de género (en inglés, gender
maistreaming), es la recogida por el Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, ECOSOC, en sus
conclusiones 1997/2: “Transversalizar la perspectiva de género es el proceso de evaluar las implicancias
para mujeres y hombres de cualquier accion planificada, incluyendo legislacion, politicas y programas,
en todas las dreas y en todos los niveles. Es una estrategia para hacer que las preocupaciones y
experiencias de las mujeres asi como también de los hombres constituyan una dimension integral del
diserio, implementacion, monitoreo y evaluacion de politicas y programas en todas las esferas politicas,
econdmicas y sociales de modo que las mujeres y los hombres se beneficien por igual y la desigualdad no
sea perpetuada. El fin ultimo es alcanzar la igualdad de los géneros”. Informe del Consejo Econdmico y
Social de Naciones Unidas, ECOSOC de 1997. A/52/3 de 18 de septiembre de 1997, p. 28
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Cabe destacar que este documento incidid en la necesidad de eliminar la violencia
contra las mujeres y las nifias asi como todas las formas de acoso y explotacion sexual,
en especial las derivadas de prejuicios culturales y de la trata internacional de personas,
por atentar contra la dignidad de la persona humana. Para ello se apela a la adopcion de
medidas legislativas, actividades nacionales y de cooperacion internacional en distintas
esferas como el desarrollo econdémico y social, la educacion, la atencion a la
maternidad, la salud y el apoyo social. Asimismo se insta a los gobiernos, las
instituciones intergubernamentales y las organizaciones no gubernamentales a que
intensifiquen sus esfuerzos en favor de la proteccion y promocion de los derechos

humanos de la mujer y de la nifia.

El 20 de diciembre de 1993, la Asamblea General de Naciones Unidas proclamo la
Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, a fin de reforzar y
complementar el objetivo planteado por la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y subsanar sus omisiones

respecto a este problema.

Aunque por su naturaleza juridica este documento carece de la fuerza vinculante de un
tratado, es importante porque representa un consenso de la Asamblea General sobre su
postura expresa de reconocer la violencia de género como una violacion de los derechos
humanos de las mujeres, originada en las estructuras socioculturales inequitativas de
género que determinan la discriminacion contra la mujer y que le impide gozar y ejercer

todos sus derechos y libertades. 32

Se puede apreciar en esta Declaracion, que muchas de las criticas, observaciones y
aportes de la perspectiva de género respecto a la violencia contra las mujeres, son
asumidas por Naciones Unidas. En efecto, la Declaracion afirma en su Preambulo, que
la violencia contra la mujer es una manifestacion de las relaciones de poder
historicamente desiguales entre el hombre y la mujer, que han conducido a la

dominacion y la discriminacion contra la mujer e impedido su adelanto pleno. Ademas

552 NACIONES UNIDAS. Asamblea General. Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la
Mujer. A/RES/48/104 de 20 de diciembre de 1993.
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incide en que este tipo de violencia es uno de los mecanismos sociales fundamentales

por los que se fuerza a la mujer a una situacion de subordinacion respecto del hombre.

Uno de los aspectos mas significativos de esta Declaracion es que proporciona una

definicion de violencia contra la mujer como:

“...todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga
o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico
para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida
privada’.

Esta definicion reconoce el contenido o caracter sexual de la violencia contra la mujer al
afirmar que se trata de todo acto de violencia basado en ‘“la pertenencia al sexo
femenino”, esto es, que el factor de riesgo, el factor discriminatorio y que origina este
tipo de violencia lo constituye el sexo de las mujeres. Asi, el cuerpo de las mujeres, su
sexualidad, su capacidad reproductiva y toda la construccion cultural, ideoldgica y
valorativa peyorativa hacia las mujeres, creada alrededor de este dato bioldgico se

constituye en trasfondo del ejercicio de la violencia.

Como senala Palacios, esta definicion, confirma el concepto doctrinario enunciado
durante décadas por el Feminismo, es decir que la violencia de género es la violencia
6 . d l . . 19553 E . rf d

ejercida contra las mujeres porque son mujeres”™>>. Esto es, un tipo especifico de
violencia porque estd dirigida contra las mujeres, de caracter estructural porque

enraizada en una cultura de dominacion sobre las mujeres, en el sistema sexo-género.

Otros aspectos importantes relacionados con la concepcion sobre la violencia contra las
mujeres, es que la Declaracion condena los actos de violencia ejercida contra ellas que
tengan o puedan tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion de la

libertad.

El énfasis estd puesto entonces sobre el acto mismo de violencia y no sobre su

intensidad o gravedad, dado que es suficiente la posibilidad del causar dafio, la amenaza

353 PALACIOS ZULOAGA, Patricia. Tratamiento de la violencia de género en la Organizacién de
Naciones Unidas, op. cit. p. 26
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o coaccion. Asi, el dafio o la posibilidad de dafio pueden ser de diversa indole, es decir,
fisicos, sexuales o psicologicos. Este dato es de suma importancia a efectos del
tratamiento que debe darse a los casos de violencia de género, en especial, respecto a las
garantias judiciales pues implica, que a efectos de dictar medidas de proteccion a las
victimas o de imputar responsabilidad a los agresores, no es requisito la existencia de un
acto violento grave ni de evidencia fisica para concluir que se estd frente a un acto de

violencia de género.

Este es un tema vigente en la actualidad, pues a pesar de que cuando muchos Estados
han consagrado distintos mecanismos juridicos para enfrentar la violencia contra la
mujer, muchos operadores del derecho alrededor del mundo, siguen limitando su
actuacion a los casos de violencia de género en los que hay evidencia de grave dafio

fisico.

La dicotomia publico-privado, como uno de los principales problemas a resolver
respecto de los derechos de las mujeres ha sido uno de los principales retos planteados
por el feminismo juridico desde hace muchos afios, en especial respecto al tratamiento
de la violencia de género. En esta linea, la Declaracion hace suyo el reconocimiento de
que este tipo de violencia puede ejercerse tanto en el ambito publico como en el ambito

de lo privado y que puede ejercerse de las mas diversas formas.

En efecto, antes de la introduccion del enfoque de género en el Derecho que implicaba
la separacion tajante entre publico y privado, no se tenia en cuenta o en todo caso, se
habia decidido no intervenir, en uno de los a&mbitos en los que, aun hoy, se ejerce un
gran porcentaje de violencia cotidiana contra la mujer en sus distintas modalidades a

nivel mundial: el &mbito familiar.

La Declaracion recoge ademas sin limitarlos, una serie de modalidades de violencia
contra la mujer, que reflejan algunas de las formas especificas como las mujeres

experimentan la violencia, tanto en el ambito publico como en el privado:

“La violencia contra las mujeres abraca los siguientes actos, aunque sin

limitarse a ellos:

a) La violencia fisica, sexual y psicologica que se produzca en la familia,
incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la
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violencia relacionada con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion
genital femenina y otras prdcticas tradicionales nocivas para la mujer, los
actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia y la
violencia relacionada con la explotacion,

b) La violencia fisica, sexual y psicoldgica perpetrada dentro de la comunidad
en general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacion
sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la
trata de mujeres y la prostitucion forzada,

¢) Laviolencia fisica, sexual y psicologica perpetrada o tolerada por el Estado,
dondequiera que ocurra.

La Declaracion afirma que las mujeres tienen derecho en igualdad de condiciones, al
goce y proteccion de todos los derechos civiles, politicos, econdomicos, sociales y
culturales reconocidos en los diferentes instrumentos internacionales y exige que los
mismos sean implementados a través de una “politica encaminada a eliminar la
violencia contra la mujer”. De esta forma, la Declaracion reconoce otra vez, que la
violencia de género tiene un origen social y cultural que se refleja en la situacion de las
mujeres en el no goce de sus derechos o en su situacion de mayor vulnerabilidad
respecto a la violacion de los mismos, al mismo tiempo que es un obstaculo para que las

mujeres puedan gozar plenamente de sus derechos y libertades.

Acorde con lo anterior, la Declaracion establece un listado de obligaciones a ser
cumplidos por los Estados y que estan relacionadas con el respeto, promocion y garantia
de los derechos de las mujeres y con la eliminacion de la violencia de género. Asi, se
dispone la obligacion de los Estados deben abstenerse de ejercer violencia contra la
mujer pero ademas, la obligacion de prevenir, investigar y sancionar todo acto de
violencia de género, ya sea que estos actos sean perpetrados por el Estado o por

particulares.

La necesidad de una aplicacion transversal de la perspectiva de género puede apreciarse
en las disposiciones relativas a las obligaciones estatales de implementar politicas
publicas a nivel preventivo y todas las medidas de indole juridico, politico,
administrativo y cultural a fin de fomentar la proteccion de las mujeres contra toda
forma de violencia, evitando la revictimizacion de la mujer como consecuencia de leyes
y practicas judiciales y politicas que no tengan en cuenta la discriminacion contra la

“«

mujer. Es importante la acotacion respecto al compromiso de los Estados de
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condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna costumbre, tradicion o

consideracion religiosa para eludir su obligacion de procurar eliminarla”.

Cabe destacar también la introduccion de pautas metodologicas utilizadas en los
Estudios de Género como la referida a la de promover la investigacion, recoger datos y
compilar estadisticas, especialmente en todos los temas relativos a la violencia contra la
mujer, especialmente en lo que concierne a la violencia en el hogar, relacionadas con la
frecuencia de las distintas formas de violencia contra la mujer asi como el fomento de
las investigaciones sobre las causas, la naturaleza, la gravedad y consecuencias de este
tipo de violencia a la vez que se incide en la necesidad de evaluar la eficacia de las
medidas aplicadas para impedirla y reparar sus efectos, con la obligacion de publicar las

estadisticas y conclusiones de dichas investigaciones.

Por ultimo, se insta a los Estados a incluir en los informes que se presenten en virtud de
los distintos instrumentos internacionales de Naciones Unidas sobre proteccion a los
derechos humanos, informacion especifica acerca de la violencia contra la mujer y las

medidas adoptadas a fin de llevar a la practica esta Declaracion.

La perspectiva de género para el tratamiento de la violencia contra la mujer (y otros
derechos de las mujeres) ha logrado incorporarse en el desarrollo doctrinario, normativo
y jurisprudencial del derecho internacional de los derechos humanos. Ademas de los
instrumentos antes sefialados puede apreciarse en otros tratados sobre derechos
humanos y en los mecanismos de control establecidos para su cumplimiento, como

veremos mas adelante.

3.3. Apuntes sobre el desarrollo normativo y jurisprudencial del tratamiento de la
violencia de género en el Derecho Internacional Humanitario y en el Derecho

Penal Internacional

El Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional también han ido
incorporando la perspectiva de género para el analisis y el tratamiento de los temas que
son de su competencia. La influencia del enfoque de género en dichos campos ha sido

fructifera, especialmente en dos aspectos, el analitico y el normativo-jurisprudencial. A
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nivel analitico, la perspectiva de género ha contribuido a una nueva vision acerca de la
naturaleza de los conflictos armados y a la visibilizacion de las distintas y especiales
formas como las mujeres experimentan los conflictos, tanto por la afectacion de sus
derechos y sus efectos en la vida cotidiana como por las estrategias de supervivencia
que han ido construyendo en su experiencia individual, colectiva y a través de las

organizaciones.

A nivel normativo y jurisprudencial, la perspectiva de género ha marcado un hito en lo
que respecta al tratamiento de la violencia de género y sus multiples manifestaciones en
contextos de conflictos armados, aportando a la construccion de nuevos tipos penales, a
la adopcion de criterios para la imputacion de responsabilidades individuales por la
comision de crimenes por motivos de sexo o género, a la adopcion de medidas
especiales para la actuacion de pruebas y la proteccion a las victimas, etc. Este
desarrollo del género en el derecho penal internacional se ha llevado a cabo a través de
definiciones y prescripciones normativas y de la jurisprudencia desarrollada por los

tribunales encargados de la justicia penal internacional.

Esta parte de la investigacion esta dirigida a mostrar los aspectos mas relevantes que la
perspectiva de género ha aportado para el analisis de la violencia contra las mujeres en
los conflictos armados y ligado a ello, el desarrollo normativo y jurisprudencial que al
respecto han experimentado el derecho penal humanitario y el derecho penal
internacional. Considero que para esta investigacion es importante presentar los avances
realizados por el derecho penal internacional en materia de crimenes por razéon de
género porque a mi modo de ver, este desarrollo normativo y jurisprudencial constituye
uno de los grandes avances respecto a la adopcion y el uso de la perspectiva de género

en el derecho.

En primer lugar expondré algunas de las principales reflexiones que desde el enfoque de
género se hace respecto a violencia contra las mujeres en los conflictos armados. El
enfoque de género permite mostrar como la guerra y los conflictos armados son parte de
la construccion sociocultural del sistema sexo-género que impone valores patriarcales a
nivel individual y colectivo, lo cual se refleja entre otras cosas, en las diversas y
especificas formas de violencia de género ejercidas contra las mujeres en estos

contextos. Finalmente, haré¢ referencia a la incorporacion de la perspectiva de género y
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el tratamiento de la violencia contra las mujeres en el derecho penal internacional,
incidiendo en el desarrollo normativo y jurisprudencial llevado a cabo por los
Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia y en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional. El trabajo de estos Tribunales ad hoc y las
prescripciones del Estatuto de Roma marcan un hito en el desarrollo de la incorporaciéon
de la perspectiva de género en el derecho, en especial, en el tratamiento de los crimenes

por razon de género.

3.3.1. La violencia contra las mujeres en los conflictos armados desde un analisis

de género

Los conflictos armados son otro campo de la vida social (y en estos casos, de la muerte)
donde las mujeres han sido invisivilizadas. Esta invisibilizacion de la mujer parte de la
masculinizacion del conflicto y de la masculinizacion en la toma de decisiones politicas
(incluyendo las de indole militares), que generalmente no cuentan con representacion
femenina (o la tienen s6lo escasamente) y que no toman en cuenta las experiencias,
necesidades, requerimientos, exigencias y propuestas de las mujeres en éstos ambitos

(ni para decir la guerra ni para construir la paz).

A partir del andlisis de los conflictos armados desde una perspectiva de género, se trata
de responder a preguntas acerca de la composicion sociocultural de estos conflictos y su
relacion con la ideologia, los roles, estereotipos, espacios de actuacion y jerarquias de
género; asi como visibilizar, denunciar y proponer estrategias y soluciones contra las
distintas manifestaciones de los conflictos armados en la vida de las mujeres, en
especial, las distintas y especificas formas de violencia de género que se ejercen contra

ellas.

Asi pues, la perspectiva de género en el analisis de los conflictos armados incide en el
caracter politico y militar con que se interpretan los cuerpos, la sexualidad y las
jerarquias genérico sexuales y nos hace reflexionar acerca de quiénes, por qué y para
qué se decide una guerra; cudl es la experiencia de las mujeres en la guerra, como la

experimentan, qué impacto tienen los conflictos armados en la vida de las mujeres y en
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sus derechos especificos; como se expresa la violencia de género en las guerras y qué

representa.

Pero ademas, el andlisis de género ha llevado a la visibilizacion, la denuncia y
posteriormente a la positivacion e internacionalizacion, de crimenes por razones de
género. Asi pues la violacion y otras formas de violencia sexual y de género han sido
recogidas por normas internacionales y desarrolladas por la jurisprudencia penal
internacional como actos constitutivos de los mas graves crimenes contra los derechos

humanos, estos son, genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

Para entender la situacion de las mujeres en los conflictos armados considero necesario
tener en cuenta al menos cuatro aspectos, relacionados entre si. El primero, es tener en
consideracion las construcciones socioculturales de género, su relacion con el poder y
con los roles, atributos de personalidad, jerarquias y espacios de actuacion que el
sistema sexo-género de cada sociedad modela y construye permanentemente a través de
las performances o actuaciones individuales y los mandatos sociales. Esto implica tener
presente el significado de los cuerpos, la sexualidad y el género en la construccion de

las subjetividades individuales y en el imaginario colectivo.

El segundo aspecto tiene que ver con la experiencia histérica de las mujeres como
sujetas victimas de la violencia de género durante los conflictos armados y su relacion

con las construcciones de género.>>*

La violencia de género, como hemos visto, es
producto de las estructuras sociales inequitativas de los sistemas sexo-género. Esta
violencia se exacerba en situaciones de conflicto armado de manera tal que en dichos
contextos, la violencia contra las mujeres presenta nuevas formas y dimensiones y que
se relacionan con el cuerpo, la sexualidad, la capacidad reproductiva de las mujeres y la
simbologia que sobre ellos construyen los grupos sociales. Es importante sefialar que en

estos contextos, el factor de discriminacion por razén de género se une a otros como la

etnicidad, la religion, la condicion socioecondmica, la edad, etc.

Asi pues, el género determina una situacion de mayor y especial vulnerabilidad para que

mujeres y nifias puedan convertirse en victimas de la violencia de género en sus

55 AMNISTIA INTERNACIONAL. Vidas Rotas. Crimenes contra mujeres en situaciones de conflicto.
Madrid: Amnistia Internacional, 2004. p. 30
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distintas manifestaciones durante los conflictos armados. Pero ademas, las
construcciones de género a nivel de estereotipos, roles y espacios de actuacion,
determinan que en su mayoria, las mujeres, ademas de los nifios y las nifias, sean
mayoritariamente quienes constituyen la poblacion civil victima de ataques y “dafios”
colaterales que constituyen y conllevan a la violacion de sus derechos. Como sefiala
Amnistia Internacional, estos factores hacen que la experiencia de la guerra sea vivida

por las mujeres de una forma distinta a la de los hombres.>>

El tercer aspecto es el hecho del aumento del nimero de mujeres que participan que
participan en los conflictos armados como combatientes, siendo que el contexto de
lucha reproduce muchos de los roles de género femenino tradicionales pero también
influye en la asuncién de otros, como el acto mismo de participar directamente en las

acciones bélicas.

El cuarto aspecto a tomar en cuenta para entender la situacion de las mujeres en los
conflictos armados, tiene que ver con su calidad de sujetos activos en la experiencia de
enfrentarlos a través de la creacion y puesta en practica de estrategias de supervivencia
y contencion para ellas y sus familias, durante todas las etapas del conflicto. Esto
implica, reconocer y exigir que las mujeres, sus experiencias de vida y sus demandas
sean tomadas en cuenta, considerdndoseles protagonistas en la prevencion y el
desarrollo del conflicto asi como en los procesos de imposicion, mantenimiento y

consolidacion de la paz.

La exigencia de aplicar la perspectiva de género en el andlisis y la solucion de los
conflictos armados, implica reconocer la escasa participacion de las mujeres en la toma
de decisiones que desencadenan el conflicto (incluida la decision de iniciar o participar
en el conflicto); los roles que las mujeres desempefian durante el conflicto (incluyendo
la creacion y puesta en practica de estrategias de sobrevivencia para ellas mismas y para
los que cuidan); y la participacion directa de las mujeres en los ambitos de toma de
decisiones politicas y militares a nivel nacional e internacional, incluida la elaboracion y
desarrollo de las normas sobre la guerra asi como la construccion y el mantenimiento de

la paz.

555 fdem
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La percepcion de la Comunidad Internacional sobre de las distintas formas de afectacion
de los derechos humanos de las mujeres en los conflictos armados ha ido
evolucionando. Este proceso va desde la invisibilizacion de las mujeres en estos
contextos o la consideracion de la afectacion a sus vidas o integridad fisica como “dafios
colaterales”, hasta el reconocimiento, la tipificacion, juzgamiento y sancion de los
crimenes por razéon de género en las normas internacionales, los mecanismos de

intervencion y los tribunales penales internacionales.

Actualmente y gracias a la exigencia del movimiento de mujeres a nivel mundial
(pertenecientes tanto a paises en conflicto o no), se ha reconocido la necesidad de la
inclusion transversal de la perspectiva de género para la prevencion de conflictos
armados y en los procesos de imposicion, mantenimiento, reconstruccion y

consolidacion de la paz.>*¢

Como se ha sefialado en el capitulo 2 de esta investigacion, el género como uno de los
factores determinantes de desigualdad y dominacion social genera violencia. En tiempos
de paz, la violencia contra las mujeres por razones de género en las relaciones
interpersonales y sociales se da como expresion de afirmacion o como medida de
coaccion o represion para el mantenimiento del status quo. La violencia de género en
sus distintas formas es asi un mecanismo para el ejercicio de la dominacion y el control,
para el mantenimiento de los roles, los atributos de personalidad y los limites espaciales
de género. Mediante el ejercicio de esta violencia se ejerce control social sobre las

mujeres.

En contextos de conflicto armado, la experiencia de la violencia por parte de las mujeres
también viene determinada por las estructuras de género y ademas estd exacerbada por
el conflicto. El factor género, la naturaleza misma del conflicto armado y otros factores
como la discriminacion por razones étnicas-raciales, religiosas, socioecondmicas, de

edad, etc., sitiian a las mujeres y nifias en una posicion de mayor vulnerabilidad. Estos

336 A esto apuntan la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing, la Resolucién 1325 del Consejo de
Seguridad de la ONU, entre otros documentos emitidos por la comunidad internacional.
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factores hacen que la experiencia de la guerra sea vivida por las mujeres de una forma

diferente a la de los hombres.>%7

La feminidad como construccion social de género que impone roles, estereotipos,
espacios de actuacion y jerarquias genérico-sexuales, hace que las mujeres
experimenten la la guerra y la violencia en forma desproporcionada y diferente a los
hombres. El género, que marca y define la discriminacion contra las mujeres, tiene en
las guerras y los conflictos armados numerosas, especificas y brutales manifestaciones
de violencia relacionadas con el cuerpo, la sexualidad, la capacidad reproductiva de las

mujeres y con los roles sociales asignados a ellas.

Asi lo reconoce en el Informe “Violencia contra la mujer perpetuada y/o condonada por
el Estado en tiempos de conflicto armado”, de la Relatora Especial sobre la Violencia
contra la Mujer de la Comision de Derechos Humanos, donde se da cuenta de la
“brutalidad inconcebible” que padecen mujeres y nifias de todo el mundo en contextos
de conflicto armado y de cémo la violencia por motivos de sexo puede adoptar
multiples formas: violacion sexual vaginal, anal u oral y en ocasiones con objetos;
lesiones y/o mutilaciones sexuales habiéndoseles luego matado o dejado morir;
sometimiento a actos humillantes como registrarlas en desnudo, obligarlas a desfilar,
bailar o realizar labores domésticas desnudas ante la soldadesca o en publico; secuestro
a mujeres y niflas a efectos de servidumbre y servicios sexuales, obligdndoles muchas
veces a “casarse” o cohabitar con soldados, guerrillero o paramilitares y con ello
obligandolas a seguirlos de un lugar a otro.® También son frecuentes la trata y la
prostitucion forzada de mujeres y nifias, la esterilizacion, el aborto y el embarazo
forzados;>° la infeccion deliberada con VIH/sida, la pornografia, la experimentacion

médica con los 6rganos sexuales y reproductivos de las mujeres.>®°

La situacion de mayor vulnerabilidad de las mujeres durante los conflictos armados esta

estrechamente asociada a las construcciones sociales de género sobre la feminidad, esto

557 AMNISTIA INTERNACIONAL. Vidas Rotas. Crimenes contra mujeres en situaciones de conflicto,
op. cit. p. 30

358 COOMARASWAMY, Radhica. Integracién de los Derechos Humanos de la Mujer y la Perspectiva
de Género. La Violencia contra la Mujer, op. cit.

559 AMNISTIA INTERNACIONAL. Vidas Rotas. Crimenes contra mujeres en situaciones de conflicto,
op. cit. pp. 32-34

560 AMNISTIA INTERNACIONAL. La violencia contra las mujeres en los conflictos armados. Madrid:
Amnistia Internacional, 2005. 128 p.
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es, a las concepciones socioculturales construidas alrededor de sus cuerpos, su
sexualidad y su capacidad reproductiva,®®! que ademas incluyen aspectos simbolicos y
de representaciones colectivas sobre la feminidad y su funcion reproductiva bioldgica y
cultural, y que en la estructura sexo-género se inserta como subordinada y

minusvalorada frente a lo masculino.

Como se sefialara en el capitulo 1 de esta investigacion, la dimension simbdlica del
género ha configurado que a lo largo de la historia, la violencia basada en el género
haya sido y sea utilizada en la retérica de la guerra por autoridades gubernamentales,
lideres religiosos y comunitarios, grupos armados y paramilitares con el fin de movilizar
actitudes hostiles hacia el enemigo y deshumanizarlo. En esta retérica sexualizada se
incita a la violencia contra las mujeres y a la feminizacion del enemigo.’®? De esta
forma, la violencia sexual se convierte en una estrategia intencionada para degradar y
derrotar a una poblacion y el ataque contra las mujeres se considera un ataque contra
toda la comunidad, la degradacion no s6lo de las agredidas sino de los hombres que

debian haberlas protegido.>®?

La dimension simbdlica o cultural del género, el significado que a nivel colectivo
implican los cuerpos sexuados, los roles, los estereotipos y las jerarquias de género
extrapoladas a nivel colectivo, explican la tradicional concepcion de las instituciones
militares como inminentemente masculinas, viriles, valientes, fuertes, dominantes,
violentas, insensibles asi como la retorica militar sexualizada, la feminizacion del
enemigo y con ello su “deshumanizacion”, la violencia sexual como estrategia o arma

de guerra y el cuerpo de las mujeres como territorio de lucha.

Los sistemas sexo-género, su estructura patriarcal y sus particularidades culturales,
explican el uso de la violencia basada en el género como estrategia y arma de guerra por
parte de los Estados y de los grupos armados. Asi, la “ocupacion” del cuerpo de las
mujeres a través de la violacion y otras formas de violencia sexual, se relaciona con el
hecho de que las mujeres son las depositarias de la identidad comunal o grupal en

términos biologicos y culturales, y las representantes del “honor y la integridad de la

561 AMNISTIA INTERNACIONAL. Vidas Rotas. Crimenes contra mujeres en situaciones de conflicto,
op. cit. pp. 32-34

52 fdem

53 [dem
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comunidad™®*, De esta forma, los actos de violencia sexual contra una mujer en
concreto, es una violacion individual y al mismo tiempo, una agresion a la comunidad,
un mecanismo para destruir la identidad colectiva o grupal. La violacion y la violencia
sexual con intencionalidad politica estan presentes en los conflictos armados y es una de

las formas particulares como las mujeres experimentan la guerra3®>.

Esta dimension simbdlica del género y su manifestacion en las distintas formas de
ejercer violencia contra las mujeres en los conflictos armados, exigen un analisis del
problema y la formulacion de soluciones que tengan en cuenta las distintas formas como
estan presentes en el conflicto, el género, otros factores de discriminacion y las
discrepancias existentes entre los grupos enfrentados por motivos raciales, étnicos,

culturales, religiosos, economicos o politicos.>%®

En las guerras y los conflictos armados, las mujeres también son victimas de tortura y
muerte al asumir funciones de lideres o activistas por la paz y los derechos humanos o
participar en la resistencia o como mediadoras o negociadoras del conflicto, o como
combatientes o prisioneras; porque estas actividades rompen con los tradicionales
estereotipos de género. Esto ultimo también explica por qué las mujeres lesbianas y
bisexuales se encuentran en mayor peligro de ser discriminadas y agredidas de forma

aun mas violenta que en tiempos de paz.>®’

La perspectiva de género también ha permitido ver que hay muchas mujeres que
participan directamente en los enfrentamientos bélicos y en todos los bandos como
combatientes y como perpetradoras de crimenes, incluyendo crimenes de contenido
sexual. La perspectiva de género alerta sobre la necesidad de que el derecho

internacional humanitario brinde proteccion a las mujeres combatientes y prisioneras de

564 AMNISTIA INTERNACIONAL. La violencia contra las mujeres en los conflictos armados. p. 21

565 fdem

566 PERU. Comision de la Verdad y Reconciliacion. Conclusiones y Recomendaciones. Informe Final de
la Comision de la Verdad y Reconciliacion. Lima: Verdad i Justicia — APRODEH, 2003. En el caso de
Pert, la Comision de la Verdad sostuvo como causa de la violencia la exclusion social, econdmica y
racial de grandes sectores de la poblacion; denunciando el uso de la violacion sexual y otros actos de
violencia sexual contra las mujeres como practica sistematica por el Estado y los grupos armados
subversivos enfrentados durante el conflicto.

567 AMNISTIA INTERNACIONAL. La violencia contra las mujeres en los conflictos armados, op. cit. p.
20-21
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guerra teniendo en cuenta la frecuente sexualizacion de los interrogatorios, en los cuales

se incluyen técnicas de tortura y humillacion sexuales.*®

Pero ademas, las mujeres que toman parte en las acciones bélicas también pueden ser
perpetradoras de crimenes, incluso crimenes de contenido sexual contra otras mujeres,
porque los codigos y los significados de la agresion sexual estan presentes en el
conflicto. Desde una optica de género cabe resaltar el hecho de que muchas veces la
“feminidad” de la autora aumenta la percepcion social del caracter “monstruoso”
(porque “las mujeres son buenas por naturaleza”) de los delitos, incluso para los jueces
y tribunales encargados de juzgarlos y sancionarlos. Una concepcion de administracion
de justicia desde el enfoque de género insta a los tribunales a tener en cuenta, que la
perpetradora debe ser juzgada con las mismas garantias judiciales y que el castigo no

sea mas ni menos severos por el hecho de ser mujer.>®”

Las construcciones socioculturales y las jerarquias de género también estan presentes en
muchos casos de torturas y violencia sexual ejercida contra soldados hombres®”® y otros
prisioneros en lo que se ha llamado la “feminizacion del enemigo o del contrincante”.
Esto es, partiendo de la desvalorizacion de lo femenino, la “feminizacién” del
contrincante es una forma de deshumanizarlo y una de las técnicas de tortura y
degradacion por parte de los miembros de un bando hacia miembros del otro o hacia la

comunidad.

Aunque hay mujeres que forman parte de las fuerzas enfrentadas durante la guerra o el
conflicto armado, la mayoria de ellas experimenta el conflicto a través de las
tradicionales funciones que el género asigna a las mujeres, es decir, las labores
domésticas y el cuidado de enfermos, heridos, nifios y nifias, lo que implica para ellas
una movilidad restringida o mayor dificultad para huir. Mujeres, nifios y nifias son las
principales victimas de los ataques contra la poblacion civil porque generalmente es la

mayoria de la poblacién no combatiente, la mayor parte de las victimas contadas como

368 DURHAM, Helen y O'BYRNE Katie. “El Diadlogo de la Diferencia: el Derecho Internacional
Humanitario y las Perspectivas de Género”. En: International Rewiew of the Red Cross. Marzo de 2010,
N° 877 de la version original. En: https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc-877-durham.pdf . pp. 9-
10

569 Ibidem, pp. 11-13

370 Ibidem, p. 19
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“dafios colaterales” (muertes o mutilaciones de civiles a consecuencia de ataques

militares).

Pero ademas estan los procesos de desplazamiento, la falta o inadecuada alimentacion,
servicios basicos de higiene y salud (especialmente durante la menstruacion, el
embarazo y la lactancia), educacion, vivienda y seguridad y muchas veces la denegacion
o retirada de ayuda humanitaria o la negacion del estatuto de refugiadas o el derecho de
asilo por persecucion por razones de género. Al respecto, el Consejo de Seguridad de la

ONU ha senalado en su Resolucion 1325 sobre Mujer, Paz y Seguridad que:

“civiles, y particularmente las mujeres y nifios, constituyen la inmensa mayoria
de los que se ven perjudicados por los conflictos armados, incluso en calidad de
refugiados o de personas desplazadas internamente, y cada vez mas sufren los
ataques de los combatientes y otros elementos armados."""

Sin embargo lo anteriormente narrado, deben destacarse también las multiples formas
como las mujeres enfrentan la guerra y conflictos armados a través de la creacion y el
desarrollo de estrategias de supervivencia alimentaria y de contenciéon emocional,
ideando nuevas formas para la provision de alimentos y el desarrollo de una economia
de guerra que haga frente a la pobreza y a la destruccion, la implementacion de medidas
de seguridad para ellas y sus familias, etc. Toda esta gama de actividades implican el
desarrollo de redes de solidaridad y organizaciones de mujeres a fin de enfrentar la
violencia y la pobreza exacerbadas por la guerra a través de actividades como la
produccion de alimentos y vestido, la recogida de agua, el cuidado mutuo, etc., y el

ejercicio de otras “labores productivas” realizadas tradicionalmente por los hombres.>”?

37 NACIONES UNIDAS. CONSEJO DE SEGURIDAD. Resolucién 1325 (2000) Sobre Mujer, Paz y
Seguridad.

572 Existe abundante bibliografia sobre las estrategias colectivas para la supervivencia desarrolladas por
las mujeres en los conflictos armados y para el establecimiento, mantenimiento y consolidacion de la paz.
Ver por ejemplo: BARRIG, Maruja. “Liderazgo Femenino, Ciudadania y Violencia en el Pert de los 90.”
En: LAIR, Eric y Gonzalo SANCHEZ. Violencias y Estrategias Colectivas en la Regién Andina: Bolivia,
Colombia, Ecuador, Peruy Venezuela. Bogota: Grupo Editorial Norma, 2004. pp. 629-560. MORA, Luis
Maria y Verénica PEREIRA. Mujeres y Solidaridad: Estrategias de Supervivencia en el Afiica
Subsahariana. Madrid: Instituto Universitario de Desarrollo y Cooperacion, UCM y Libros de la
Catarata, 1999. BREINES, Ingeborg, GIERYCZ, Dorota y Betty A. REARDON. Mujeres a favor de la
Paz: Hacia un Programa de Accion. Madrid: UNESCO y Narcea Ediciones, 2002.
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3.3.2. Algunos aspectos sobre el desarrollo normativo y jurisprudencial para el
tratamiento de la violencia de género en los conflictos armados, en el Derecho

Internacional Humanitario y en el Derecho Penal Internacional

En contextos de conflictos armados, las normas de derecho internacional humanitario se
utilizan complementariamente a las normas de derecho internacional de derechos
humanos con el fin de aliviar el coste humano de la guerra y proteger a las personas que
no son parte en el conflicto o han dejado de serlo.’’”> Las normas de derecho
internacional humanitario limitan los medios de guerra (armas, métodos y tacticas
militares) y prohiben en general, las torturas, los tratos inhumanos o degradantes y
demas actos que constituyan una agresion o violacion a la dignidad de las personas y los

derechos humanos.

El derecho internacional humanitario se basa en los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y sus dos Protocolos Adicionales de 1977.°’* La mayoria de estas normas se
aplican una vez que se ha desencadenado el conflicto hasta el fin de las hostilidades
salvo muchas disposiciones del Cuarto Convenio que se aplican hasta un afio después
del fin de las operaciones militares a fin de salvaguardar a la poblacion civil. El
Protocolo I se aplica a situaciones de ocupacion hasta que ésta termina y los articulos
del Protocolo II referidos a la proteccion de personas detenidas en el caso de conflictos

armados internos, se aplican hasta que son puestas en libertad.

573 La Convencién contra Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) también es
aplicable en el contexto de los conflictos armados contra todos los actos de discriminacion, incluida la
violencia por razéon de género perpetrada por las autoridades publicas o agentes del Estado. La
responsabilidad de los Estados no se limita a los actos cometidos por los gobiernos o en su nombre sino
que se extiende a los actos de discriminacion (como la violencia de género) cometidos por actores
privados, cuando el Estado no haya adoptado medidas eficientes o no haya actuado con la debida
diligencia para impedir la violacion de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e
indemnizar a las victimas. COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA
LA MUIJER. Recomendacion General N° 19, La Violencia contra la Mujer. 11° Periodo de Sesiones,
1992, HRI/GEN/1/Rev.1

574 T Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campana; II Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para
aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar; 111
Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; IV
Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra; Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la
Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo I, 8 de junio de 1977);
Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las
Victimas de los Conflictos Armados sin caracter Internacionales (Protocolo II, 8 de junio de 1977).
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El art. 3° comtn a los cuatro Convenios, aplicable también a los casos de conflicto
armado que no sea de indole internacional exige que las personas que no participen
directamente en las hostilidades sean tratadas con humanidad y no sufran
discriminacion de ningun tipo, incluida la discriminacion por razon de sexo. Esta norma
prohibe de manera general los atentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la
tortura y los suplicios, la toma de rehenes, los atentados contra la dignidad personal,
especialmente los tratos humillantes o degradantes, las condenas y las ejecuciones
extrajudiciales. El art. 75° del Protocolo I y el art. 4° del Protocolo II ofrecen las mismas

garantias fundamentales de trato humano a los quienes no son combatientes.

El derecho de igualdad y no discriminacion ademas de lo sefalado en el art. 3° comun,
se consagra en términos de no poder establecer distincion alguna que sea desfavorable
entre los individuos en funcion a factores de diferenciacion como el sexo. Aun cuando
se reconoce la importancia de la igualdad formal, las criticas desde el enfoque de género
a los Convenios de Ginebra se dirigen por un lado, hacia la consabida generalidad de las
normas de igualdad que no reflejan la experiencia de las mujeres en las guerras, ni sus
necesidades ni sus potenciales para la creacion de estrategias de cuidado y defensa; y
por otro lado, a la extremada especificidad de algunas normas que terminan repitiendo
los estereotipos y roles de género femeninos, con lo cual los objetivos de proteccion y

humanizacion de la guerra no pueden cumplirse a cabalidad.

La mayoria de disposiciones de proteccion a las mujeres en estos Convenios y
Protocolos se basan en una vision de la feminidad limitada al rol reproductivo y
materno y a estereotipos de género como la debilidad y la honorabilidad de las mujeres.
Asi, las normas de proteccion especial para las mujeres estan referidas a su condicion de
madres y/o embarazadas, equiparandoseles muchas veces en su tratamiento, a heridos y
enfermos. Tenemos por ejemplo, que las madres y embarazadas deben recibir
tratamiento médico especial, que se prohiben los ataques a los hospitales que den
servicios de maternidad; que los Estados deben permitir el libre paso de envio de
viveres y articulos indispensables para embarazadas y parturientas asi como procurarles
alimentacion complementaria (incluso a las detenidas); que la ayuda humanitaria debe
dar prioridad a embarazadas y madres lactantes, que se debe evacuar de las zonas de

conflicto a embarazadas y parturientas, etc.
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Otras disposiciones prescriben proteccion especial para las mujeres en tanto son
consideradas mas “débiles”, solidarizandose con el “cuidado de su honor y pudor”. Asi
los Convenios de Ginebra sefialan que “(l)as mujeres deben ser tratadas con todas las

consideraciones debidas a su sexo...””"’

Por lo tanto, la l6gica que subyace a las normas de proteccion especial para las mujeres
en los Convenios de Ginebra, repite los estereotipos de género sobre la feminidad sin
tener en consideracion una concepcion de derechos y libertades especificos de las
mujeres (como la libertad sexual que es la primera que se ve afectada en las guerras y
conflictos armados) ni clara conciencia de que la situacion de mayor vulnerabilidad de
las mujeres se debe a condiciones socioculturales (esto es, el sistema sexo-género) que

determinan su discriminacion.

De esta forma, los atentados contra los derechos a la integridad y libertad sexual de las
mujeres se piensan como atentados contra el honor y el pudor de las mujeres. Asi, el art.
27 del Cuarto Convenio de Ginebra establece que: “Las mujeres seran especialmente
protegidas contra todo atentado a su honor y, en particular, contra la violacion, la
prostitucion forzada y todo atentado a su pudor”. Bajo el mismo razonamiento, el art.
76 del Protocolo I sefiala que: “Las mujeres serdn objeto de un respeto especial y
protegidas en particular contra la violacion, la prostitucion forzada y cualquier otra

’

forma de atentado al pudor.’

Aunque las infracciones graves de los Convenios de Ginebra y el Protocolo I no hacen
mencion expresa a los crimenes basados en el género, si contempla como infraccion
grave, los actos de tortura, los tratos inhumanos, el causar deliberadamente graves
sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud de las personas
protegidas y los ataques a la poblacién civil o personas civiles. Ademas se condenan la
violacion y otros crimenes de contenido sexual y el Cuarto Convenio incluye la

esclavitud sexual y la trata de mujeres entre sus infracciones graves.

575 El art. 12° del Primer y Segundo Convenio que sefiala en los conflictos armados: “Se tratard a las
mujeres con todas las consideraciones debidas a su sexo”. El art. 14° del Tercer Convenio referido a las
mujeres prisioneras de guerra, establece que: “Las mujeres deben ser tratadas con todas las
consideraciones debidas a su sexo y, en todo caso, se beneficiaran de un trato tan favorable como el que
reciban los hombres”.
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Por ello debe reconocerse que el derecho internacional humanitario reitera en todos los
Convenios de Ginebra y sus Protocolos, l1a necesidad de proteger “sin distincion alguna
de indoles desfavorable basada en el sexo” a todas las partes combatientes y no
combatientes y prohibe tajantemente actos que impliquen humillacion o tratos

degradantes e inhumanos basados en el sexo.

Las deficiencias y limitaciones de los Convenios de Ginebra y sus Protocolos respecto a
los crimenes por razéon de género han sido superados en buena cuenta gracias a la
incorporacion de la perspectiva de género por los diferentes 6rganos de Naciones
Unidas a través de sus resoluciones (como la Resolucion 1325 del Consejo de
Seguridad)>’® y programas concretos pero sobre todo al desarrollo que sobre la materia
han alcanzado la normativa y la jurisprudencia penal internacional. Son especialmente
relevantes, el desarrollo argumentativo, normativo y jurisprudencial de los Tribunales
Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda y el Estatuto de la Corte Penal

Internacional.

El Derecho Penal Internacional es uno de los ambitos en los que la adopcion de la
perspectiva de género ha logrado considerables avances tanto en el &mbito normativo
como jurisprudencial, esto es, la tipificacion de crimenes internacionales por razon de
género y el uso de la perspectiva de género para el analisis de los hechos, la aplicacion
de las normas y la imputacion de responsabilidad individual por la comision de estos

crimenes.

En esta parte de la investigacion me voy a referir a algunos hitos jurisprudenciales en

materia de crimenes por razéon de género emitidos por los Tribunales Penales

576 Constatando las diversas y brutales formas de violencia de género ejercidas contra las mujeres en los
conflictos armados, la Resolucion 1325 sobre Mujer, Paz y Seguridad del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, insta a todas la partes en un conflicto armado a la adopcion de medidas especiales para
proteger a mujeres y nifias de la violencia por razon de género, en particular la violacion y otras formas de
abusos sexuales y todas las situaciones de violencia en situaciones de conflicto armado y el énfasis en
considerar la responsabilidad de los Estados de poner fin a la impunidad y de enjuiciar a los responsables
de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, especialmente los relacionados con la
violencia sexual y de otro tipo contra mujeres y nifias, destacando la necesidad, siempre que sea viable, de
excluir estos crimenes de las disposiciones de amnistia. La Resolucion 1325 del Consejo de Seguridad de
la ONU, reafirma la importancia de de incorporar la perspectiva de género y la participacion de las
mujeres en los procesos de decisiones politicas en todas las instancias, nacionales e internacionales, para
la prevencion y solucion de los conflictos y en la consolidacion de la paz y la seguridad. NACIONES
UNIDAS. CONSEJO DE SEGURIDAD. Resolucion 1325 (2000) Sobre Mujer, Paz y Seguridad.
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Internacionales para juzgar a los responsables de graves violaciones al derecho
internacional humanitario en la ex Yugoslavia y Ruanda, centrandome en el caso de la

violacion y la violencia sexual como crimenes de genocidio y lesa humanidad.

Cabe mencionar, que estos Tribunales han condenado a los responsables individuales de
varias otras manifestaciones de la violencia de género como constitutivas de graves
crimenes internacionales contra los derechos humanos, como la esclavitud sexual, la
desnudez forzada y humillacion sexual. Asimismo, estos Tribunales hicieron frente a la
impunidad que existia respecto a los crimenes cometidos por civiles y por miembros de

las fuerzas armadas (de todo rango), declarandoseles penalmente responsables.

La importancia de los Estatutos y la jurisprudencia de estos Tribunales ad hoc, recae en
el hecho de que fueron los primeros en tipificar y juzgar las violaciones, la violencia
sexual y otros crimenes por razéon de género como actos constitutivos de genocidio y
crimenes de lesa humanidad y otros en contextos de conflictos armados. Asimismo, los
avances normativos y jurisprudenciales de estos Tribunales han tenido gran influencia
en el desarrollo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y la inclusion en
ella de varias formas de crimenes por razéon de género. Abordaré este ultimo tema
haciendo una breve referencia a los avances normativos del Estatuto de Roma respecto a
la tipificacion de los crimenes de genocidio, lesa humanidad y tortura por razones de

género.

Considero relevante hacer esta resefia porque, desde mi punto de vista, el trabajo de los
Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda y el Estatuto de Roma
constituyen uno de los ejemplos mas ilustrativos y completos (esto es, a nivel
conceptual, normativo y jurisprudencial), de la incorporacion de la perspectiva de
género en el derecho penal internacional y por estar vinculados al desarrollo de los
estandares juridicos en materia de violencia de género y derechos humamos de las

mujeres del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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3.3.2.1. Los Tribunales Penales Internacionales para la Ex-Yugoslavia y Ruanda y

el tratamiento de los crimenes por razén de género

Los Estatutos y la jurisprudencia de los tribunales internacionales ad hoc establecidos
para juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones del derecho internacional
humanitario en la ex Yugoslavia y en Ruanda, fueron los primeros en tipificar y juzgar
las violaciones, la violencia sexual y otros delitos por razéon de género como actos

constitutivos de genocidio y crimenes de lesa humanidad.

El Tribunal Internacional para Yugoslavia (en adelante TPIY) fue creado en 1993 por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para juzgar a los presuntos responsables
de graves violaciones al derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
la ex-Yugoslavia a partir de 1991, esto es por la comision de infracciones graves a la
Convencion de Ginebra de 1949, las violaciones de las leyes o practicas de guerra, el

genocidio y los crimenes contra la humanidad.>”’

Asi también en 1994, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas cred el Tribunal
Penal Internacional (en adelante TPIR) para el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en
el territorio de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda responsables de violaciones de esa
naturaleza cometidas en territorio de Estados vecinos entre el 1° de enero y el 31 de
diciembre de 1994. Entre estos crimenes se encuentran los de genocidio y lesa

humanidad.>’®

Los tipos penales y definiciones establecidas en los Estatutos de estos Tribunales y su
desarrollo jurisprudencial, han significado un desarrollo importante en lo referido a la
incorporacion de la perspectiva de género a nivel del derecho penal internacional,
constituyéndose ademads, en antecedente y referente para posteriores avances como los
logrados por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y en el desarrollo de
los estandares juridicos en materia de derechos humanos y género del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

577 NACIONES UNIDAS. CONSEJO DE SEGURIDAD. Resolucién 827 de 25 de mayo de 1993.
Estatuto del Tribunal Internacional para juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones del
derecho internacional humanitario en el territorio de la ex-Yugoslavia a partir de 1991.

578 NACIONES UNIDAS. CONSEJO DE SEGURIDAD. Resolucion 955 de 8 de noviembre de 1994.
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
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Los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia
establecen establecen la competencia de sus respectivos Tribunales para declarar la
responsabilidad penal individual y las sanciones correspondientes a quien haya
planificado, incitado a cometer, ordenado, cometido o ayudado y alentado de cualquier
forma a planificar, preparar o ejecutar alguno de los crimenes contemplados en dichos
Estatutos, incluidos el genocidio y los crimenes contra la humanidad por motivos de

género.

Ademas los Estatutos precisan que la categoria oficial de un acusado, ya sea como Jefe
de Estado o Jefe de Gobierno o como alto funcionario no le exonera de su
responsabilidad penal ni es motivo de disminucion de la pena. Asimismo, el hecho de
que cualquiera de los actos sefialados haya sido cometido por un subordinado, no libera
al superior de su responsabilidad penal si sabia o tenia razones para saber que el
subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya lo hizo, y que el superior no tomo las
medidas necesarias y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido, o para
castigar a los autores. Los Estatutos sefialan también que es responsable penalmente
quien haya actuado en ejecucion de una orden de un gobierno o de un superior aunque

esto puede ser considerado como un motivo de disminucion de la pena.

La definicion y el tratamiento jurisprudencial del crimen de violacion es uno de los
aspectos mas importantes desarrollados por la jurisprudencia de los Tribunales
Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, tanto por el enfoque de género desde el
cual ha sido desarrollado como por el hecho de haber tomada y adaptada por el derecho
internacional de los derechos humanos, los Tribunales Regionales y los Comités de

Naciones Unidas.>”®

Uno de los avances realizados por estos Tribunales en su jurisprudencia, es la
consideracion de los actos de violacion y violencia sexual como delitos contra la
integridad fisica y el derecho a la autodeterminacion, frente al tradicional tratamiento el
derecho internacional les otorgd, esto es como delitos o atentados contra el honor, el

pudor y la dignidad personal.>3°

57 WOMEN’'S LINK WORLDWIDE. Crimenes de Género en el Derecho Penal Internacional.
Guatemala: 2011. En: http://www.ehu.eus/documents/2007376/2102795/guatemala_DPI 20110808 p. 4
380 Ibidem, p. 6
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La jurisprudencia de estos Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y
Ruanda, han ampliado la comprension de los actos que constituyen violacion sexual.
Tradicionalmente la violacion se ha definido como la penetracion vaginal de la victima
sin su consentimiento, con el pene del agresor. Estos Tribunales ad hoc han ampliado el
concepto de penetracion y han establecido en qué casos se puede considerar que no
existe consentimiento de la victima, precisandose que las circunstancias coactivas son

consustanciales a las situaciones de conflicto armado. 8!

En efecto, en el Caso Akayesu, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda establecio
una nueva definicion de violacion ampliandola al asumir el concepto de “invasion fisica

de naturaleza sexual” y bajo coaccion. Asi, el Tribunal sostuvo que:

“la violacion es una invasion fisica de naturaleza sexual, cometida sobre una
persona bajo circunstancias que son coactivas (...) la violacion sexual no esta
limitada a la invasion fisica del cuerpo humano y puede incluir actos que no
suponen penetracion o siquiera contacto fisico. %’

Por su parte la sentencia del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia precisé en el Caso

Furunzidja, la definicién de violacion como “invasion fisica de naturaleza sexual”. Asi

los elementos objetivos el crimen de violacion serian:

“1) Penetracion sexual, incluso leve: a) de la vagina o ano de la victima por el
pene del perpetrador u otro objeto utilizado por el perpetrador; o b) de la boca

de la victima por el pene del perpetrador, ii) Bajo coercion o fuerza o amenaza

contra la victima o una tercera persona” >

El caso Akayesu también es importante en lo que respecta a la interpretacion de los
elementos de ‘“coaccion” y ‘“consentimiento” de la presunta victima para la
configuracion del tipo penal. Para ello el Tribunal Penal para Ruanda tuvo en cuenta el
contexto en el cual se sucedieron los hechos. Asi, sostuvo que la violacion es un acto
que tiene lugar bajo circunstancias coactivas, y que la coacciéon y el miedo son
consustanciales a las situaciones de conflicto armado. Por esta razon, el Tribunal no
admitié el argumento del “consentimiento” como defensa sefialando ademas que era
irrelevante el hecho de si la victima habia sido sometida o amenazada con ser sometida

o0 si tenia motivos para temer ser sometida, a coaccion, detencion o presion psicologica

381 Ibidem, p. 4
382 Ibidem, pp. 4-5
383 Ibidem, p. 5
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hacia ella misma u otra persona. Tampoco se admitieron como prueba, testimonios

sobre la conducta sexual previa de la victima.>%*

Asi también, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia sostuvo en el Caso
Furundzija, que el consentimiento de la victima debe ser evaluado en el contexto
existente a la comision del acto. Asi, el TPIY que para que no exista violacion, “el
consentimiento debe ser dado voluntariamente, como resultado de la libre voluntad de

la victima evaluada en el contexto de las circunstancias existentes”.>%’

Asimismo en el caso Kunarac, el TPIY recoge la postura anterior respecto al
consentimiento, precisando que las circunstancias bajo las que se produce el ilicito, esto

el contexto mismo del conflicto armado implica coaccion. Asi pues, la existencia de

“factores “mdas alld de la fuerza” que podrian dar lugar a un acto de
penetracion sexual no consentido o no voluntario por parte de la victima. Un
enfoque reducido sobre la fuerza o amenaza de la fuerza podria permitir a los
perpetradores eludir responsabilidad por la actividad sexual a la que la otra

parte no ha consentido por tomar ventaja de las circunstancias coercitivas sin

depender de la fuerza fisica”.”%

Estas consideraciones interpretativas sobre el consentimiento han sido retomadas en las
Reglas de Procedimiento y Pruebas relativas al Estatuto de Roma que sefala, que el
mismo ‘“no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando la
fuerza, la amenaza de fuerza, la coaccion o el aprovechamiento de un entorno
coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un consentimiento voluntario y

libre’%7 o cuando la victima sea incapaz de dar un consentimiento libre.’%8

Asi también, el desarrollo jurisprudencial del concepto de violacion se ve reflejado en la
definicion adoptada por el Tribunal Especial para Sierra Leona (en adelante TISL). En
2009, en el Caso Fiscal vs. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon y Augustine Gbao (Caso
RUF), el Tribunal sostuvo que:

584 fdem

585 fdem

58 fdem

387 Reglas de Procedimiento y Prueba relativas al Estatuto de Roma. Naciones Unidas. 9 de septiembre de
2002. Regla 70. Citado por WOMEN'S LINK WORLDWIDE. Crimenes de Género en el Derecho Penal
Internacional, op. cit. p. 6

588 fdem
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“existe violacion cuando el acusado invade el cuerpo de otra persona mediante
cualquier conducta que resulte en la penetracion, por minima que sea, de
cualquier parte del cuerpo de la victima, utilizando su organo sexual o
penetrando el ano o genitales de la victima con cualquier objeto o cualquier
parte de su cuerpo siempre que la invasion haya sido el resultado del uso de la
fuerza o la coaccion. El Tribunal considera que el uso de la fuerza o su amenaza
se producen de tal manera que la victima sufre un temor a la violencia, a la
agresividad, la detencion, la opresion psicologica, o un temor por el abuso de
poder contra ella misma o alguna otra persona, o aprovechando un ambiente de
coaccion. %

Finalmente, siguiendo los antecedentes anteriores, el Estatuto del Tribunal Internacional
para Sierra Leona establecid que: “no podra entenderse que existe consentimiento
cuando la victima se mantiene en silencio o no pone resistencia a la violencia

Z”590

sexua , precisando que “la credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual

de la victima o de un testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del

comportamiento anterior o posterior de la victima o testigo. !

Otro de los logros en materia de género y derecho penal internacional lo constituye la
tipificacion y el desarrollo jurisprudencial de la violacion y otras formas de violencia de
género como genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y tortura. Voy
a referirme como ejemplo, al caso de la violacion y la violencia sexual como genocidio

y crimenes de lesa humanidad.

La Convencién para la Prevencion y Sancion del Crimen de Genocidio, define en el
genocidio como los actos perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Entre estos actos se encuentran las lesiones
o los graves atentados contra la integridad fisica, psiquica o mental de los miembros del

grupo y las medidas destinadas a prevenir la reproduccion del grupo.>?

Los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda
han recogido esta definicion y su jurisprudencia ha desarrollado los contenidos de este

crimen integrando la perspectiva de género. Asi tenemos que la violacion y la violencia

589 fdem

590 fdem

91 fdem

32 NACIONES UNIDAS. ASAMBEA GENERAL. Convencién para la Prevencién y Sancién del
Crimen de Genocidio. Resolucion 260" (IIT) de 9 de diciembre de 1948.
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sexual constituyen genocidio en tanto actos destinados a ocasionar lesiones graves a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo o como medidas destinadas a

prevenir la reproduccion del grupo.>®3

La Sentencia emitida por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda en el caso
Akayesu, destaca también por ser la primera sentencia dictada por una Corte
Internacional que juzgd y sancion6 la violaciéon como genocidio. En este caso el TPIR
sostuvo que la violacion y otras formas de violencia sexual son algunas “de las peores
formas para causar daiio a la victima en tanto que él o ella sufre un dario fisico y

mental. %4,

Asimismo, esta sentencia establece que la violacion constituye genocidio “si concurren
tres circunstancias especificas: 1) la intencion de destruir, de forma total o
parcialmente, a un grupo, 2) que el grupo sea nacional, étnico, racial o religioso, 3)

que la comisién de la violacion se produzca como acto para destruir al grupo. ™%’

Por las consideraciones anteriores y atendiendo a las pruebas, el TPIR declar6 a Jean
Paul Akayesu, “culpable como autor intelectual del crimen de genocidio por violacion,
al haber incitado y permitido en su calidad de oficial, la violacion masiva de mujeres

durante el conflicto. *°

En este caso, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda sostuvo que “la violencia
sexual fue una parte integral del proceso de destruccion, especificamente dirigido a las
mujeres tutsi y contribuyo particularmente a su destruccion y a la destruccion de los

tutsi como grupo”.>%’

El razonamiento del Tribunal Penal Internacional para Ruanda atiende a la dimension
simbolico-cultural del género, que representa pero al mismo tiempo articula,
deconstruye y construye relaciones de poder que van mas alld de las relaciones

interpersonales extendiéndose a las relaciones sociales y grupales. De esta forma, la

3% WOMEN'S LINK WORLDWIDE. Crimenes de Género en el Derecho Penal Internacional, op. cit.
pp- 7-8

3% Ibidem, p. 8

595 fdem

59 fdem

97 [dem
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violacion y otras formas de violencia por razén de género, constituyen al mismo tiempo,
la vulneracion de los derechos de una mujer en particular pero también, la destruccion o

la afectacion de la identidad étnica y cultural del grupo.

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda retom6 este razonamiento en la Sentencia
del Caso Kayishema afirmando que la violacidon es un factor a tener en cuenta para
determinar la existencia de genocidio en tanto puede constituir un elemento de
destruccion de un grupo.>*®Asi, el Tribunal sostuvo en este caso, que los delitos por
razén de género cometidos contra nifias y mujeres les causaron lesiones graves y fueron
intencionalmente dirigidos contra el grupo tutsi para destruirlo total o parcialmente,

siendo esta conducta suficiente para la comision del crimen de genocidio.>*”

Estos antecedentes jurisprudenciales fueron seguidos por el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, que afirmo, en los casos Krstic y Stakic que la
violacion es un acto que causa graves dafios fisicos y mentales, pudiendo constituir

genocidio.®?

Como se ha sefialado, la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales para
Ruanda y la ex Yugoslavia han desarrollado también la concepcion de la violacion y
otras formas de violencia sexual como genocidio en tanto medidas para prevenir o evitar

la reproduccion del grupo.

Asi tenemos que en el Caso Akayesu, el TPIR sefial6 que constituyen genocidio las
medidas destinadas a prevenir la reproduccion del grupo como “la mutilacion sexual, la
practica de la esterilizacion, los sistemas forzados de control de natalidad, la
separacion de los sexos y la prohibicion del matrimonio”.®! Pero ademas el Tribunal
estableci6 que la violacion también puede constituir una medida dirigida a evitar la
reproduccion del grupo dado el significado sociocultural que el sistema de sexo-género
adscribe a la sexualidad y la capacidad reproductiva de las mujeres. En este sentido, el

Tribunal Penal para Ruanda sostuvo que:

598 fdem

599 fdem

600 Ibidem, p. 9
01 Ibidem, p. 13
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“en sociedades patriarcales donde la membresia dentro del grupo se encuentra
determinada por la identidad del padre, un ejemplo de medida destinada a
prevenir los nacimientos dentro del grupo es el caso de la violacion, cuando,
una mujer del grupo perseguido es deliberadamente embarazada por un hombre
del otro grupo con la intencion de que dé a luz un nifio que consecuentemente no
pertenecerd al grupo de la madre. %"’

Pero ademads, como bien sefial6 el Tribunal, la violacion puede implicar que la mujer
violada se niegue a tener embarazos posteriores o que los miembros del grupo puedan

verse obligados a no procrear bajo amenaza o trauma.5%3

La violacion y otras formas de violencia sexual también han sido tipificadas y
desarrolladas en la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc para Ruando y la ex
Yugoslavia como crimenes de lesa humanidad. Asi tenemos que en el Caso Akayesu, el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda condend al imputado por la comision del
crimen de lesa humanidad por violacion al concluir que la violacion contra las mujeres
tutsis fue permitida e instigada por €l y que se realizd como un ataque generalizado y
sistematico contra la poblacion civil tutsi.®%

En la misma linea interpretativa, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
sostuvo en el Caso Tadic que, la violacion y el abuso sexual pueden considerarse parte
de una campana generalizada o sistematica de terror contra la poblacion civil”.°” Pero
ademas sostuvo que no era ‘“necesario probar que la violacion misma fuera
generalizada o sistemdtica sino que la violacion constituia una o tal vez muchos tipos
de crimenes, cuyo espectro se cometia de forma generalizada o sistemdtica e incluia

una campaiia de terror por parte del agresor. %

Vemos como la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales para la ex
Yugoslavia y Ruanda constituyen los antecedentes de la tipificacion de la violacion y
otras manifestaciones de violencia de género como crimen de lesa humanidad en el

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y en el desarrollo de los estandares

602 fdem

693 fdem

604 Ibidem, pp. 15-16
605 Ibidem, p. 15

606 fdem
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juridicos sobre la materia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos como se

verd en los siguientes apartados de esta investigacion.

Otro tema importante a destacar de los Estatutos y la jurisprudencia de los Tribunales
Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, y asumido por el Estatuto de
Roma y el Sistema Interamericano de Proteccion, es la adopcion de medidas de
proteccion para victimas y testigos y el brindar asesoramiento y apoyo especialmente en

casos de violacion y agresion sexual.

3.3.2.2. Los crimenes por razon de género en el Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional

El Estatuto de Roma aprobado el 17 julio 1998 y vigente desde el 1° de julio de 2002,
instituyd la Corte Penal Internacional como tribunal permanente para ejercer
jurisdiccién sobre personas respecto de los crimenes mas graves de trascendencia
internacional cuando los tribunales nacionales no puedan o no estén dispuestos a
hacerlo. Asi, la Corte tiene competencia para juzgar a los presuntos responsables por los
crimenes de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el

crimen de agresion.

El Estatuto de Roma es el primer tratado internacional que incluye la violacion y otras
formas de violencia de género como actos constitutivos de genocidio, crimenes de lesa

humanidad y crimenes de guerra.

La Asamblea de los Estados Partes del Estatuto de Roma, aprobd en su Primer Periodo
de Sesiones, los “Elementos de los Crimenes”%, a fin de ayudar a la interpretacion y

aplicacion de los articulos 6°, 7°y 8° del Estatuto que tipifican dichos crimenes.

607 NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

608 ASAMBLEA DE LOS ESTADOS PARTES EN EL ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL. Elementos de los crimenes. Primer Periodo de Sesiones. Nueva York, 3 a
10 de septiembre de 2002.
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Cabe mencionar que el articulo 7°.3 del Estatuto de Roma sefiala que para sus efectos,
el término género “estd referido a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto

de la sociedad”.

El articulo 6° del Estatuto de Roma define el genocidio como los actos perpetrados con
la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso. Entre los actos que constituyen genocidio se encuentran la lesion grave a la
integridad fisica o mental a los miembros del grupo y los actos tendientes a impedir
nacimientos en el seno del grupo. Ahora bien, el mencionado articulo precisa que el
genocidio por lesion grave a la integridad fisica o mental puede producirse a través de
actos de tortura, violaciones, violencia sexual o tratos inhumanos o degradantes, sin

limitarse a ellas.

El articulo 7° del Estatuto de Roma define los crimenes de lesa humanidad como los
actos que se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque. Entre estos actos se encuentran la
violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la violencia
sexual de gravedad comparable a las anteriores asi como la persecucion de un grupo o

colectividad con identidad propia fundada entre otros, por motivos de género.

En los Elementos de los Crimenes, se precisa la definicién de violacion como invasion
de naturaleza sexual, esto es, que el autor ha “invadido” el cuerpo de una persona,
mediante una conducta que haya ocasionado la penetracion, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un 6rgano sexual o del
orificio anal o vaginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo. La invasion
debe haberse producido por la fuerza, amenaza de fuerza o coaccion, como la causada
por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion sicologica o el
abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un entorno de coaccion, o se
haya realizado contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento (por
incapacidad natural, inducida o por edad). También se reconoce que los autores pueden

ser una o mas personas.

El articulo 8° del Estatuto de Roma establece la competencia de la Corte respecto a los

crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o
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como parte de la comision en gran escala de tales crimenes, sean de indole internacional
o no. Asi, el Estatuto define los crimenes de guerra de indole internacional, como
infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949 y otras violaciones graves a las
leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco del
derecho internacional. Asimismo, los crimenes de guerra para el caso de conflictos
armados que no sean de indole internacional, son definidos como los actos cometidos
contra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluido miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por herida detencion etc. (estas son, violaciones graves al articulo 3 comtin de
los Convenios de Ginebra) asi como otras violaciones graves a las leyes y los usos

aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional.

Entre las infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949 que constituyen
crimenes de guerra se encuentran la tortura o los tratos inhumanos incluidos los
experimentos biologicos y el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o
atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud. Asi también se contemplan
otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales en el marco del derecho internacional como son, entre otras acciones, el
someter a personas que estén en poder de una parte adversa a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razon
de un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo en su interés, y que
causen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud; la comision de atentados
contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; cometer
actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, esterilizacion forzada y
cualquier otra forma de violencia sexual que también constituya una infraccion grave a

los Convenios de Ginebra.

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, son crimenes de guerra
las violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, los actos
cometidos contra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos
los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas o hayan quedado
fuera de combate. Entre estos actos se incluyen: los atentados contra la vida y la

integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
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los tratos crueles y la tortura; los atentados contra la dignidad personal, especialmente

los tratos humillantes y degradantes.

También constituyen crimenes de guerra, otras violaciones graves de las leyes y los
usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del
marco establecido de derecho internacional entre los que se encuentran cometer actos de
violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una violacién
grave del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra; someter a las personas
que estén en poder de otra parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a experimentos
meédicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razéon del
tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate ni se lleven a

cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud.

El art. 8° de los Elementos de los Crimenes desarrolla los crimenes de guerra. En estos
casos se exige que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
y que el autor haya tenido conocimiento de las circunstancias de hecho que establecian
la existencia de un conflicto. Entre sus variaciones se encuentran los crimenes de guerra
por someter a experimentos bioldgicos, por dirigir ataques contra la poblacion civil, por
someter a experimentos médicos o cientificos; violacion; esclavitud sexual, prostitucion

forzada, embarazo y esterilizacion forzadas, violencia sexual.

El Estatuto de Roma integra la perspectiva de género no sélo en la definicion de los
tipos penales de su competencia sino también en el aspecto procedimental. Asi,
establece la representacion equilibrada de magistrados hombres y mujeres en la
composicion de las salas (art. 36.8.a).iii). Pero ademas, teniendo en cuenta que la
paridad no garantiza necesariamente una perspectiva de género que atienda las
necesidades y especificas exigencias de las mujeres frente al sistema de justicia penal
internacional, el Estatuto dispone que los Estados Partes deben tener en cuenta la
necesidad de que existan en la Corte magistrados que sean juristas especializados, entre
otros temas, en violencia contra las mujeres (art. 36.8.b). Siguiendo esta logica, el
Estatuto prescribe que el Fiscal cuente con asesoria juridica especializada en violencia

sexual y violencia por razones de género (art. 42.9).
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El Estatuto de Roma destaca por la integracion de la perspectiva de género durante todo
el proceso, estableciendo reglas de procedimiento y principios de actuacion de la prueba
especificos para los casos de violacion, violencia sexual y otros crimenes por razon de
género, que han de cumplir todos los actores, en todas las instancias involucradas en

dichos procesos.

Los principios aplicables en la actuacion de las pruebas desarrollas por el Estatuto de
Roma y sus Reglas de Procedimiento y Pruebas, son el parte de un proceso evolutivo
que responde a la necesidad de proteger a las victimas de atentados y dafios a su
sexualidad o a su credibilidad inmersas en los prejuicios de género que puedan
presentarse en los procedimientos de violacion o agresion sexual a través del actuar de

los operadores juridicos.

Asi tenemos por ejemplo, que en funcion a la obligacion de proteger a la victima, la
actuacion de las pruebas testimoniales para los casos de violacion u otros por razones de
género, pueden ser efectuadas mediante grabacion de video o audio y no necesariamente

a través del testimonio oral (art. 69.2).

Entre las Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma, destaca la Regla 70
que regula especificamente los principios de la prueba en casos de violencia sexual.

Respecto al “consentimiento”, la Regla 70 prescribe que:

“(e)l consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para
dar un consentimiento voluntario y libre.” Asimismo, se establece que el
consentimiento tampoco “... podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de
la victima cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento libre” ni “... del
silencio o de la falta de resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual”.

Otro aspecto destacable de la Regla 70, es la prescripcion dirigida a desterrar los
prejuicios y estereotipos de género que tradicionalmente estan presentes en el curso de
los procesos judiciales por violacion o agresion sexual y que tienen con ver con la
presunta “honorabilidad” de la victima o testigo basada en su comportamiento sexual
real o presunto. Asi la Regla 70.d) rompe con esta tradicion y sefiala expresamente que:

“... (Da credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un
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testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o
posterior de la victima o del testigo.” De acuerdo con esta disposicion, la Regla 71
establece la prohibicion expresa de que la Sala admita pruebas sobre el comportamiento

sexual anterior o ulterior de la victima o de un testigo.

La proteccion de las victimas y su participacion en las actuaciones procesales es un
aspecto importante y novedoso que se consagra en el Estatuto de Roma. Asi, el Estatuto
establece que la Corte y en especial el Fiscal, adoptaran las medidas adecuadas para
proteger la seguridad, el bienestar fisico, psicoldgico, la dignidad y la vida privada de
las victimas para lo cual tendra en cuenta todos los factores pertinentes, incluidos la
edad, el género y la salud asi como la indole del crimen, en particular cuando este
entrafie violencia sexual, violencia por razones de género y violencia contra los nifios

(art. 68).

Al respecto, la Regla 86 dispone como principio general de tratamiento a las victimas
por parte de todos los 6rganos e instancias de la Corte, tener en cuenta las necesidades
de las victimas de violencia sexual o de género y tomar medidas especiales de
proteccion segun las especificidades del caso. Esta disposicion constituye un avance
importante relacionado la exigencia de un tratamiento especifico y segun las

necesidades del caso propuesto por el feminismo juridico.

En este orden de ideas, la Regla 87 establece las medidas especiales de proteccion a las
victimas de violencia sexual o de género, las mismas que deberan aplicarse en funcion a
las especificidades del caso y previo consentimiento de la victima. Entre estas medidas
estan la posibilidad de celebrar una parte del juicio a puertas cerradas (como excepcion
al caracter publico de las audiencias), permitir la presentacion de pruebas por medios
electronicos u otros medios especiales; que el nombre de la victima o la informacion
que pueda servir para identificarla sean borradas del expediente publico de la Sala, que
se prohiba al Fiscal, la defensa o cualquier otro participante en el proceso divulgar dicha
informacion, que el testimonio se preste a través de medios electronicos especiales (que

permitan por ejemplo, la alteracion de la imagen o la voz, etc.).
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3.4. Alcances sobre la aplicacion de la perspectiva de género para el tratamiento de

la violencia contra la mujer en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Hasta la década de los ochenta el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos no vio el tema de la violencia contra las mujeres desde una perspectiva de
género. La incorporacion de este enfoque de género en el Sistema Regional ha sido un
proceso que se inicio a partir de los afios 90 y que tiene entre sus hitos mas importantes
la adopcion de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer o “Convencion de Belém do Para”, y el desarrollo
argumentativo y procedimental que hasta la actualidad llevan a cabo permanentemente

la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.®%

Este proceso de incorporacion de la perspectiva de género en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos ha implicado un considerable desarrollado de estandares o pautas
juridicas en relacion con la discriminacion y la violencia por razones de género. El
desarrollo de estandares juridicos con enfoque de género es una postura juridico-politica
que tiene por objeto incidir mediante normas, recomendaciones y decisiones de los
organos del sistema interamericano, en la reivindicacion, defensa y promocion de los

derechos de las mujeres en las Américas.®!'”

609 Otro de los aspectos importantes para la incorporacion y desarrollo de la perspectiva de género en el
sistema interamericano de derechos humanos fue la creacion en 1994, de la Relatoria sobre los Derechos
de la Mujer como una de las relatorias tematicas de la Comision, con el objetivo especifico de atender los
temas relacionados con promocion y proteccion de los derechos humanos de las mujeres, la igualdad y la
equidad de género. Tuvo como tarea inicial analizar y monitorear las medidas legislativas y de politicas
publicas establecidas obligaciones regionales estatales tras la ratificacion de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y la Convencion Interamericana de Belém do Pard. Actualmente actiia por la
erradicacion de los obstaculos que impiden a las mujeres ejercer plenamente sus derechos, promoviendo
iniciativas dirigidas a la lucha contra la discriminacion y la violencia contra las mujeres y fomentando el
ejercicio de sus derechos civiles, politicos, econdomicos, sociales y culturales. También participa en la
investigacion, elaboracion y publicacion de estudios tematicos sobre la situacion de las mujeres en las
Américas y en los distintos paises de la Region, a través de las visitas in loco e informes de pais. En
dichos Informes, la Comision ha formulado recomendaciones a fin de fomentar y colaborar con los
Estados Miembros en la erradicacion de la discriminacion y la violencia contra las mujeres, tanto a través
de medidas legislativas como en la planificacion e implementacion de politicas puablicas, que impliquen la
incorporacion de la perspectiva de género. Finalmente destaca el trabajo de la Relatoria en el desarrollo
de una jurisprudencia con perspectiva de género y la promocion del uso de los mecanismos
jurisdiccionales que el Sistema Interamericano, a través de su labor asesora para el tramite de medidas
cautelares y denuncias individuales sobre violaciones de los derechos de las mujeres, su participacion en
la preparacion de informes de casos sobre la materia, etc. ORGANIZACION DE ESTADOS
AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria sobre los Derechos de la
Mujer. En: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/relatorias.asp

610 Como se sabe, la integracion del enfoque de género en el trabajo de las organizaciones de cooperacion
al desarrollo y de derechos humanos fue proclamada por en la Declaracion y Plataforma de Accion de la
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos incluye bajo el concepto de
“estandares juridicos vinculados a la igualdad de género y los derechos de las mujeres”,
al conjunto de tratados regionales sobre derechos humanos que rigen el sistema
interamericano como la Convenciéon Americana y la Convencioén de Belém do Para asi
como las decisiones e interpretaciones que sobre igualdad de género y derecho de las
mujeres emiten los oOrganos del sistema regional es decir, los informes y otras
recomendaciones adoptadas por la Comision, asi como las sentencias y opiniones

consultivas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.5!!

La relevancia de estos estandares juridicos estd dada por el hecho de que el Sistema
Interamericano asume la perspectiva de género como parte de su politica regional de
proteccion a los derechos humanos. Asi, la perspectiva de género ha de aplicarse de
manera transversal en todas las instancias y 6rganos que componen el sistema, pero
ademas, por el caracter vinculante de las obligaciones estatales establecidas en la

Convencion Americana y la Convencion de Belém do Para y de las recomendaciones,

Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer de Beijing en 1995. Este documento sefiala en su parrafo 189
que: “Al abordar la cuestion de la desigualdad entre la mujer y el hombre en el ejercicio del poder y en
la adopcion de decisiones a todos los niveles, los gobiernos y otros agentes deberian promover una
politica activa y visible de incorporacion de una perspectiva de género en todas las politicas y
programas, de modo que antes de que se adopten las decisiones se analicen sus efectos para la mujer y el
hombre, respectivamente (...)". Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing (1995). Esta postura fue
reforzada con la adopcion de las conclusiones del Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas
(ECOSOC) sobre Transversalidad de la Perspectiva de Género en todas las politicas y programas del
Sistema de Naciones Unidas, en 1997. Asi, el ECOSOC senala que: “Transversalizar la perspectiva de
género es el proceso de evaluar las implicancias para mujeres y hombres de cualquier accion
planificada, incluyendo legislacion, politicas y programas, en todas las dreas y en todos los niveles. Es
una estrategia para hacer que las preocupaciones y experiencias de las mujeres asi como también de los
hombres constituyan una dimension integral del diseiio, implementacion, monitoreo y evaluacion de
politicas y programas en todas las esferas politicas, economicas y sociales de modo que las mujeres y los
hombres se beneficien por igual y la desigualdad no sea perpetuada. El fin ultimo es alcanzar la igualdad
de los géneros”. Informe del Consejo Econdémico y Social de Naciones Unidas, ECOSOC A/52/3 de 18
de septiembre de 1997. En el sistema interamericano, el mandato principal sobre la integracion de la
perspectiva de género se ha dado con el Programa Interamericano sobre los Derechos Humanos de la
Mujer y la Equidad e Igualdad de Género (PIA) del 2000. Asi se plantea como objetivos, entre otros,
integrar sistematicamente la perspectiva de género en todos los o6rganos y organismos y entidades del
sistema interamericano asi como, alentar a los Estados Miembros de la Organizacion de Estados
Americanos a formular politicas ptblicas, estrategias y propuestas dirigidos a promover los derechos
humanos de la mujer y la igualdad de género, en todas las esferas de la vida privada y publica, teniendo
en cuenta su diversidad. Comision Interamericana de Mujeres de la OEA. Resolucion 209/98 y AG/RES.
1625  (XXIX-0/99). En: ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. En:
https://www.oas.org/es/CIM/docs/PIA%SBSP%S5D.pdf

611 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Estdndares juridicos vinculados a la igualdad de
género y a los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y
aplicacion. OEA/Ser.L/V/I1.L143  Doc.60. de 3 de noviembre de  2011. En:
https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/ESTANDARES%20JURIDICOS.pdf p.2 nota al pie n° 5
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los informes y la jurisprudencia emitidas por la Comision y la Corte en los sistemas

juridicos nacionales de los Estados miembros.

En este apartado voy a desarrollar brevemente los aspectos mas significativos respecto a
la incorporacion de la perspectiva de género en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos para el tratamiento de la violencia contra la mujer, centrandome en el analisis
de la Convencion de Belém do Pard y en las que considero, pautas fundamentales en el
desarrollo argumentativo que sobre la materia han efectuado la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Este ltimo aspecto sera abordado a través del

analisis de algunos de sus informes y sentencias mas representativas.

El objetivo de esta parte de la investigacion es mostrar como el sistema interamericano
de derechos humanos hace suyos muchos de los conceptos y la metodologia que la
perspectiva de género ofrece para analizar los hechos constitutivos de violaciones a los
derechos de las mujeres por parte del Estado o los particulares, dar contenido a los
derechos, establecer la responsabilidad estatal y elaborar recomendaciones y
reparaciones, con efectos en el caso concreto y en el disefio e implementacion de

politicas publicas.

3.4.1. La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém do Para

El 9 de julio 1994 la Asamblea General de Estados Americanos adopt6 la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en
Belém do Par4, Brasil. La Convencion entr6 en vigencia el 5 de marzo de 1995, habiendo
sido ratificada por 32 de los 34 miembros de la Organizacién de Estados Americanos.
No ha ha sido ratificada por Estados Unidos ni Canad4. La Convencion de Belém do
Par4 es el Unico tratado internacional sobre derechos humanos a nivel de los sistemas
regionales de proteccion, que trata especificamente el problema de la violencia de

género.

Cabe mencionar que la aprobacion de esta Convencion es resultado del activismo

politico del movimiento feminista latinoamericano y la Comision Interamericana de
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Mujeres, que desde los afios 80 pusieron en la agenda publica continental el problema
de la violencia de género y la exigencia de una respuesta efectiva del Estado al
respecto.'? Fueron de gran influencia los logros alcanzados en la Conferencia Mundial
sobre Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1993, siendo que la Declaracion y
Programa de Accion de Viena reconoce los derechos de las mujeres como derechos
humanos. A esto debe agregarse la aprobacion de instrumentos internacionales como la
Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW) y la Recomendacion General N°19 del Comité de la CEDAW, que
establece que la violencia basada en el género es una forma de discriminacion contra la

mujer segun la Convencion.

La Convencion de Belém do Para constituye en general un gran avance respecto a la
adopcion y el desarrollo de la perspectiva de género en el derecho, y en especifico, en el
tratamiento de la violencia contra las mujeres como una violaciéon de los derechos
humanos por motivos de género. En efecto, la Convencion reconoce el caracter
sociocultural de la violencia de género, sosteniendo que es “una manifestacion de las
relaciones de poder historicamente desiguales entre hombres y mujeres. %3 Asi pues,
la Convencioén asume las reflexiones feministas acerca de este tipo especifico de
violencia contra las mujeres, como una manifestacion de las relaciones de poder y de las
jerarquias sociales construidas sobre las diferencias sexuales a lo largo de la historia, en
desmedro de las mujeres en los diversos contextos socio-culturales, el sistema sexo-

género.

Esta Convencion reconoce ademas, los planteamientos de los estudios de género
respecto a la interseccion del factor género con otros factores de discriminacion y

jerarquizacion social y sus consecuencias. Por ello plantea la necesidad de que las

612 Existe abundante bibliografia al respecto. Véase por ejemplo: SAGOT, Monserrat. “Estrategias para
enfrentar la violencia contra las mujeres: Reflexiones feministas desde América Latina.” En: Athenea
Digital — N° 14: 215-228 (otofio de 2008). pp. 215-228. TAMAYO LEON, Giulia. Balance regional y
desafios sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia. Lima: CLADEM — OXFAM,
2000; COMISION INTERAMERICANA DE MUJERES. Un siglo de lucha por los derechos de las
mujeres en las Américas. Washington D.C.: Comision Interamericana de Mujeres y Secretaria de la
Organizacion de Estados Americanos, 1995. BUNCH, Charlotte, Claudia HINOJOSA y Niamh REILLY
(Eds.). Los derechos de las mujeres son derechos humanos: cronica de una movilizacion mundial.
México: EDAMEX, 2000.

613 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. En:
http://www.cidh.org/Basicos/Spanish/Basicos6.htm
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medidas destinadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
tengan en cuenta dichos factores, es decir, la situacion de especial vulnerabilidad de las
mujeres respecto a la violencia por el hecho de la multiple discriminacion, esto es, su
condicion de mujer pero ademas una condicion socioecondomica desfavorable, su origen
étnico, su identidad sexual o genérica, su situacion de migrante, refugiada o desplazada;
su religion o postura politica, su situacion de embarazada, por ser nifia o anciana, por ser
una persona con discapacidad, por estar afectada por conflictos armados o en privacion

de libertad, etc.

Como sostiene la profesora Consuelo Chacartegui Javega, la discriminacion multiple
que viven muchas mujeres implica para ellas muchas y variadas formas de experimentar
la violacion de sus derechos fundamentales asi como un efecto multiplicador que a
menudo se manifiesta a través de las diversas formas de violencia contra las mujeres.
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la existencia de la discriminacién multiple no
implica simplemente la existencia de diversos factores discriminatorios sino también el
hecho de que dichos factores se autoalimentan y confluyen entre si, potenciando sus
efectos por lo que las victimas de discriminacion multiple sufren sus consecuencias con

mucha mas intensidad que el resultado de sumar las diferentes causas por separado.®'

Se puede afirmar que la Convencion de Belém do Para no se plantea a si misma neutral
en términos de género sino que se posiciona y reconoce que este tipo especifico de
violencia es estructural y esta direccionado, es decir, que el factor riesgo, el factor que
genera una situacion de mayor vulnerabilidad para la violacion de los derechos a través
de multiples y distintos actos de violencia, es el ser mujer. Por ello, el nombre mismo
del Tratado apela a la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra las

mujeres.

Siguiendo el razonamiento que las feministas postularan en Viena en 1993 y que se
viera acogido por primera vez a nivel internacional en la Declaracion y Programa de
Accion aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de ese afio, la

Convencion de Belém do Para afirma que la violencia contra la mujer constituye una

614 CHACARTEGUI JAVEGA, Consuelo. “Mujer, discriminacion multiple y exclusién social”. En:
PEREZ de la FUENTE Oscar. Mujeres: luchando por la igualdad, reivindicando la diferencia. Madrid:
Dykinson, 2010. pp. 41-42
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ofensa a la dignidad humana y una violacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, que limita total o parcialmente, el reconocimiento, el goce y el ejercicio
de tales derechos y libertades. Por esta razon, la Convencion se constituye como un
instrumento juridico dirigido a proteger los derechos de la mujer y eliminar las

situaciones de violencia que puedan afectarla.

La trascendencia de esta nueva conceptualizacion de la violencia contra la mujer y sus
derechos a partir de una lectura de género que hace la Convencion de Belém do Para, se
relaciona con el caracter juridico vinculante de este tratado y de las decisiones que al
respecto toman la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humano. En efecto,
la Convencion marca el derrotero juridico y politico de la Organizacion de Estados
Americanos en materia de violencia contra las mujeres asi como el disefio,
implementacion y seguimiento las politicas publicas, incluida la legislacion y el sistema
de administracion de justicia, a fin de prevenir, sancionar y erradicar este tipo especifico
de violencia. Ademas, la Convencion de Belém do Para es trascendente puesto que al
ser incorporada en las legislaciones nacionales como tratado de derechos humanos, esto
es, en la escala mas alta de las jerarquia normativa de los ordenamiento juridicos
nacionales, se constituye en instrumento normativo de primer nivel en la jurisdiccion
interna a efectos de la interpretacion de los derechos y el tratamiento de la violencia de

género.

La Convencion define la violencia contra la mujer como cualquier accion o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a
la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado. Asi pues, se afirma en esta
definicion el caracter de género de este tipo especifico de violencia en sus diversas
formas y se reconoce que puede ser ejercida tanto en el espacio publico como en el
privado, y que puede ser perpetrada por particulares o por el Estado o sus agentes o

tolerada por éstos.

El entendimiento de que la violencia de género contra las mujeres, sea fisica, sexual o
psicologica (incluida la violacion, el maltrato y el abuso sexual), pueda tener lugar
dentro de la familia, unidad doméstica o cualquier otra relacion interpersonal, ya sea
que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio, responde a las

exigencias de intervencion estatal para la defensa y garantia de los derechos de las
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mujeres poniendo fin a las restricciones autoimpuestas por el Estado en su tradicional
vision dicotdmica publico-privado por la cual, los asuntos relacionados con la familia
habian quedado fuera de la agenda publica. Asi pues, la actuacion eficaz del Estado
Estado respecto a la prevencion, sancion a los agresores y proteccion a las victimas de
violencia de género en el ambito doméstico o familiar, constituyen una obligacion del

Estado cuyo incumplimiento acarrea responsabilidad juridica internacional.

Pero la Convencion de Belém do Para establece como ambito de aplicacion de sus
normas, todos los espacios de la vida social donde pueda tener lugar la violencia de
género, constituyéndose en un marco normativo para el control del poder patriarcal,
particular o estatal, en la sociedad. Asi, senala que la violencia contra la mujer puede
darse en la comunidad, en instituciones educativas, establecimientos de salud, en el
lugar de trabajo, etc., y que puede ser perpetrada por cualquier persona, comprendiendo
entre otras modalidades, la violacion, el abuso sexual, la tortura, la trata de personas, la

prostitucion forzada, el secuestro y el acoso sexual.

Otro aspecto destacable de la Convencion es que incluye en la definicion de violencia
de género y ambito de su competencia, la violencia fisica, psicologica o sexual,
perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra. Esta
disposicion responde a una realidad historicamente constatable en distintos paises de la
region, esto es, la violencia de género ejercida por el Estado o sus agentes como practica
sistematica de violacion a los derechos humanos. Pero ademas, la Convencion amplia el
espectro de la responsabilidad juridica internacional del Estado, al hacerlo responsable
por el incumplimiento de su deber de garante de los derechos humanos, es decir, su
tolerancia o incompetencia frente a la comision de actos de constituyen violencia de

género.

Una particularidad de la Convencion de Belém do Pard es el reconocimiento del
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en
el privado. Como sefala la Convencion, este derecho incluye el derecho de la mujer a
ser libre de toda forma de discriminacion y el derecho a ser valorada y educada libre de
patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en

conceptos de inferioridad y subordinacion.
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Vemos pues, que la definicion del derecho de las mujeres a una vida libre de violencia
implica el reconocimiento de la violencia de género como producto y manifestacion del
sistema sociocultural de sexo-género de hegemonia masculina. En efecto, la definicién
de este derecho plantea intervenir y contrarrestar una estructura sociocultural que define
jerarquias sociales y discriminacion contra las mujeres y lo femenino para lo cual incide
en la necesidad de un cambio en las practicas sociales y culturales que modelan y
reproducen los roles, estereotipos, espacios de actuacion y valoraciones desiguales de

las personas en funcidn a su sexo o género.

La Convencion Belém do Para establece ademas que toda mujer tiene derecho al
reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y
libertades, consagrados en los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos
humanos, como los derechos a la vida, a la integridad fisica, psiquica y moral, a la
libertad y a la seguridad personales, el derechos a no ser sometida a torturas, el derecho
a la dignidad y a que se proteja a su familia, el derecho a igualdad de proteccion ante la
ley y de la ley, el derecho a un recurso rapido y sencillo ante los tribunales competentes
que la ampare contra actos que violen sus derechos, etc. Sin embargo, se observa que
pese al reconocimiento de la igualdad en derechos, existen factores socioculturales
discriminatorios como la violencia contra la mujer, que impiden y anulan el ejercicio de
sus derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, esto es, el ejercicio de

la igualdad real.

Siendo que la discriminacion y la violencia contra las mujeres estan arraigadas en las
estructuras socioculturales, la Convencion trata de abarcar el problema en todas sus
dimensiones por lo que establece una serie de obligaciones a ser cumplidas por los
Estados y que implican su intervenciéon en el ambito juridico, social, cultural,

econdmico y politico.
Asi tenemos que la Convencion establece como deber de los Estados, adoptar por todos

los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y

erradicar la violencia de género y llevar a cabo entre otras, las siguientes acciones:
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- abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar
porque las autoridades, sus funcionarios, personal, agentes o instituciones
cumplan con esta obligacion;

- actuar con la debida diligencia para prevenir investigar y sancionar la violencia
contra la mujer;

- incluir en su legislacion interna normas penales, civiles o administrativas y otras
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, asi
como adoptar las medidas administrativas apropiadas al caso;

- adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer, atentar contra
su integridad o perjudicar su propiedad;

- abolir o modificar normas y/o practicas juridicas o consuetudinarias que
respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

- establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer victima de
violencia que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y
el acceso efectivo a tales procedimientos asi como también, mecanismos
judiciales y administrativos que aseguren que la mujer tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio y otros medios de compensacion justos y

eficaces.

La Convencion establece también obligaciones estatales dirigidas a modificar los
patrones socioculturales que determinan la violencia de género. Una critica que puede
hacérsele a la Convencion al respecto es “la progresividad” con la que define estas
obligaciones. Sin embargo se puede sefialar que pese a la timidez con la que se establece
esta obligacion, las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como la del Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México,
constituyen un avance al respecto pues incluye entre sus recomendaciones, la
implementacion de politicas publicas especificas dirigidas a cambiar los patrones

socioculturales que originan la violencia de género.

Desde mi punto de vista, la jurisprudencia se constituye en una estrategia mas del
derecho como instrumento de cambio social, que si bien no es el inico ni el definitivo,
si es un factor importante de cambio en tanto sus dimensiones simbolico-culturales,

normativas e institucionales. El derecho tiene el poder que le da la legalidad y la
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legitimidad en un ordenamiento juridico constitucional, para intervenir en el cambio de

las estructuras sociales contrarias a la dignidad personal, la igualdad y la libertad.

La Convencion de Belém do Para plantea entre las obligaciones estatales dirigidas al

cambio de las estructuras sociales inequitativas de género:

- fomentar el conocimiento y la observancia del derecho a la mujer a una vida
libre de violencia y sus derechos humanos;

- modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
incluyendo el disefio de programas de educacion formales y no formales, a todo
nivel educativo, para contrarrestar prejuicios, costumbres y practicas basadas en
la premisa de inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los
papeles estereotipados de masculinidad y femineidad que legitiman o exacerban
la violencia contra la mujer;

- fomentar la educacion y capacitacion del personal en la administracion de
justicia, policia y demas operadores del derecho y personal encargado de las
politicas de prevencion, sancion y eliminacion de la violencia contra la mujer;

- suministrar servicios especializados y apropiados para la atencion de mujeres
victimas de violencia de género, incluyendo refugios, servicios de orientacion,
servicios de cuidado y custodia para los menores afectados, programas eficaces
de rehabilitacion y capacitacion para las mujeres victimas, que le permitan
participar plenamente en la vida privada y ptblica;

- fomentar programas de educacion publicos y privados y las directrices de los
medios de comunicacion a fin de concientizar al publico sobre la violencia de
género en todas sus formas, el respecto a la dignidad de la mujer, los recursos
legales y reparaciones correspondientes;

- garantizar la investigacion y recopilacion de estadisticas y demas informacion
sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la violencia contra la mujer a fin
de evaluar las medidas destinadas a prevenirla, sancionarla y eliminarla, y

formular y aplicar los cambios necesarios.

Un aspecto importante de la Convencion Belém do Paré es el referido a los mecanismos
regionales de proteccion previstos para el cumplimiento de sus normas. Asi, se sefiala

que con el proposito de proteger el derecho de la mujer a una vida libre de violencia, en
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los informes nacionales a la Comision Interamericana de Mujeres,®'” los Estados Partes
deberan incluir informacioén sobre las medidas adoptadas para prevenir y erradicar la
violencia contra la mujer, para asistir a las mujeres afectadas por la violencia de género
asi como sobre las dificultades encontradas para la aplicacion de la Convencién y los
factores que contribuyan a la violencia contra la mujer.®'® Ademas, la Convencion
establece que los Estados partes y la Comision Interamericana de Mujeres podran
requerir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos opinién consultiva sobre la

interpretacion de este Tratado.

Otra disposicion importante respecto a los mecanismos de proteccion establecidos en la
Convencion de Belém do Para es la regulacion del sistema de peticiones individuales
ante la Comision y la Corte. En efecto, la Convencion faculta a cualquier persona o
grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas
Estados miembros de la Organizaciéon a presentar ante la Comision, peticiones que
contengan denuncias o quejas contra el Estado, por la violacion de las obligaciones

estatales establecidas en su articulo 7. Estas obligaciones son, entre otras, ejercer

615 La Comision Interamericana de Mujeres de la Organizaciéon (CIM) de los Estados Americanos es el
principal foro hemisférico que vincula la politica ptblica con el marco juridico internacional de los
derechos de las mujeres, a través del dialogo entre sectores estratégicos. Fue creada en 1928 en la Sexta
Conferencia Internacional Americana de La Habana, a iniciativa de los movimientos feministas de las
Américas, constituyéndose en el primer érgano intergubernamental para la promocion de los derechos de
las mujeres. Inicialmente se le encomendo un estudio sobre la condicién juridica de las mujeres en todo el
Continente Americano. Su primera presidenta fue la feminista estadounidense Doris Stevens, quien junto
a otras lideres feministas y bajo el concepto de “panamericanismo” exigio la igualdad de derechos para
todas las mujeres de las Américas. En 1948, la Comision Interamericana de Mujeres se constituy6 en
organo especializado de la OEA. Esta compuesta por 34 delegadas, una por cada Estado Miembro de la
Organizacion de Estados Americanos y tiene como mision incidir en las politicas publicas a fin de lograr
la ciudadania plena de las mujeres y la eliminacioén de la discriminacion y la violencia de género. Para
ello tiene como funciones, entre otras, apoyar a los Estados Miembros que asi lo soliciten, en el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales e interamericanas en materia de derechos de las
mujeres e igualdad de género, incluyendo la implementacion de dichos instrumentos; apoyar a los Estados
Miembros para promover el acceso, la participacion, la representacion, el liderazgo y la incidencia
igualitaria de las mujeres en los ambitos civil, politico, econdmico, social y cultural asi como también, la
participacion y el liderazgo de las mujeres en la planificacion e implementacion de programas y politicas
publicas; asesorar a la Organizacion de Estados Americanos en todos los asuntos relacionados con los
derechos de la mujer y la igualdad de género; informa anualmente a la Asamblea General de la OEA
sobre los avances respecto igualdad y equidad de género y derechos humanos de las mujeres en las
Américas y formular recomendaciones al respecto a los Estados Miembros; contribuir al desarrollo de la
jurisprudencia y la normas internacionales e interamericanas sobre derechos humanos e igualdad de
género; promover la adopcion de medidas legislativas para eliminar la discriminacion contra las mujeres,
etc. OEA. COMISION INTERAMERICANA DE MUJERES. Comisién Interamericana de Mujeres. En:
http://www.oas.org/es/cim/nosotros.asp

616 Cabe mencionar que en el 2004, la Comision Interamericana de Mujeres estableci6 ¢l Mecanismo de
Seguimiento a la Convencion de Belém do Para (MESECVI), esto es, una metodologia para la evaluacion
sectorial sistematica y permanente en base al intercambio y la cooperacion técnica entre los Estados
Partes de la Convencién y un Comité de Expertas en enfoque de género y derechos humanos. fdem
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cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar porque las autoridades,
sus funcionarios, personal, agentes o instituciones cumplan con esta obligacion; no
actuar con la debida diligencia para prevenir investigar y sancionar la violencia contra la
mujer; no adoptar medidas legislativas penales, civiles o administrativas y otras
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, no adoptar
medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafar o poner en peligro la vida de la mujer, atentar contra su integridad o

perjudicar su propiedad, etc.

Asi pues, estas denuncias o quejas de violacion a la Convencion de Belém do Para,
deberan ser consideradas por la Comision “de acuerdo con las normas y los requisitos
de procedimiento para la presentacion y consideracion de peticiones estipulados en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Reglamento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.” Esto significa que es posible utilizar las
denuncias y quejas para obtener medidas de proteccion individual y medidas
compensatorias a favor de las mujeres victimas de violencia de género. Pero ademas,
esta disposicion deja abierta la posibilidad de llegar hasta la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a fin de que declare la responsabilidad estatal por
incumplimiento sus obligaciones respecto a la violencia de género establecidas en estas

normas.®!’

En efecto, en la Sentencia del Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs.
Meéxico, la Corte declar6 su competencia contenciosa en razéon de la materia para
conocer y juzgar las posibles violaciones de los derechos en relaciéon con el
cumplimiento de las obligaciones consagradas en el art. 7 de la Convencioén Belém do

Para, concluyendo que:

“el fin del sistema de peticiones consagrado en el articulo 12 de la Convencion
Beléem do Para es el de fortalecer el derecho de peticion individual
internacional a partir de ciertas precisiones sobre los alcances del enfoque de

617 Respecto a la competencia contenciosa de la Corte en razén de la materia para conocer y juzgar las
posibles violaciones de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones consagradas en el art. 7 de la
Convencion Belém do Para, véase la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el
caso Campo Algodonero. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzdlez
y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones ¥y Costas), parrafos 35 a 81. En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
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género. La adopcion de esta Convencion refleja una preocupacion uniforme en
todo el hemisferio sobre la gravedad del problema de la violencia contra la
mujer, su relacion con la discriminacion historicamente sufrida y la necesidad
de adoptar estrategias integrales para prevenirla, sancionarla y erradicarla. En
consecuencia, la existencia de un sistema de peticiones individuales dentro de
una convencion de tal tipo, tiene como objetivo alcanzar la mayor proteccion

Jjudicial posible, respecto a aquellos Estados que han admitido el control

judicial por parte de la Corte” .58

3.4.2. La perspectiva de género y el tratamiento de la violencia contra la mujer en
los informes y la jurisprudencia de la Comision y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH o Comision) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) son o6rganos principales y
auténomos de la Organizacion de Estados Americanos encargados de la proteccion y
promocion de los derechos humanos en el continente. Ambos conforman el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.

La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos establece que entre las
funciones de la Comision estan la formular recomendaciones a los Estados miembros a
fin de que adopten medidas en el marco legal y constitucional a favor de los derechos

humanos asi como la elaboracion de estudios e informes sobre la materia en la region,5!°

618 Ibidem, parr. 61

619 Los informes tematicos de la Comisién han complementado el desarrollo de los casos individuales
sobre violencia contra las mujeres. En su informe sobre Acceso a la Justicia para la Mujeres Victimas de
Violencia en las Américas, la Comision identifica los principales obstaculos que las mujeres enfrentan
cuando intentan acceder a una tutela judicial efectiva para remediar actos de violencia y formula
conclusiones y recomendaciones para que los Estados acttien con la debida diligencia a fin de ofrecer una
respuesta judicial efectiva y oportuna. En este Informe, la Comision se pronuncio sobre varios estandares
relevantes respecto a la judicializacion de casos sobre violencia contra las mujeres a ser tomados en
cuenta por los Estados. Asi, son deberes de los Estados: actuar con la debida diligencia requerida ante
actos de violencia contra las mujeres, cometidos tanto por agentes estatales como por particulares;
investigar actos de violencia de género de forma pronta y exhaustiva; erradicar patrones socioculturales
discriminatorios que pueden influir en la labor de fiscales, jueces y otros funcionarios judiciales en la
judicializacion de casos de violencia contra las mujeres; garantizar que la actuacion del sistema de justicia
sea imparcial, independiente y libre de discriminacion; garantizar que los familiares de las victimas
tengan un tratamiento digno en el sistema de justicia, etc. Otro tema relevante en los informes tematicos
es la obligacion reforzada de los Estados de adoptar medidas de proteccion hacia grupos de mujeres
situacion de especial vulnerabilidad para la violacion de sus derechos por confluir en su experiencia
personal ademas del sexo, otros factores de discriminacion multiple: ser nifias, afrodescendientes,
indigenas, migrantes, estar en una condicién socioeconémica adversa, etc. COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS. Estdandares juridicos vinculados a la igualdad de
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620 atender consultas que al respecto le formulen los Estados y actuar respecto a las

peticiones individuales relativas a la violacion de las obligaciones estatales establecidas
por la Convenciéon Americana y otros tratados sobre derechos humanos de su

competencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el maximo tribunal de justicia sobre
la materia a nivel regional. Es una instituciéon judicial auténoma que tiene como
objetivo la interpretacion y la aplicacion de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos y otros tratados que le otorguen competencia, a través de sus funciones
jurisdiccionales y consultivas. Como se ha sefialo anteriormente, la Corte tiene
competencia contenciosa en razon de la materia para conocer y juzgar el
incumplimiento por parte de los Estados de sus obligaciones consagradas en el art. 7 de

la Convencion Belém do Para, segun el sistema de peticiones individuales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es competente para conocer las
denuncias formuladas contra un pais que ha ratificado la Convencion Americana de
Derechos Humanos y ha reconocido la competencia contenciosa de ese tribunal. Sélo
los Estados partes y la Comision Interamericana de Derechos Humanos tienen derecho a
someter un caso a decision de la Corte (articulo 61.1 de la Convencion Americana).
Para ello es necesario haber agotado los procedimientos previstos en los articulos 48 a

50 de la Convencion.

Cabe destacar que la Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a
la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Convencion que le sea sometido
y ademas para interpretar otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos

humanos en los Estados Americanos, cuando algiin Estado miembro o cualquiera de los

género y a los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y
aplicacion. Op. cit. pp. 18-19

620 En los Informes de Pais, la Comisién ha formulado recomendaciones a fin de fomentar y colaborar con
los Estados Miembros en la erradicacion de la discriminacion y la violencia contra las mujeres, tanto a
través de medidas legislativas como en la planificacion e implementacion de politicas publicas, que
impliquen la incorporacion de la perspectiva de género. En los Informes de Pais, la Comision ha
subrayado la relacion existente entre discriminacion y violencia contra las mujeres, sosteniendo que esta
“es una clara manifestacion de la discriminacion en razon de género”, un problema de derechos
humanos con impacto en el ejercicio de otros derechos. Asimismo, la Comisiéon ha sostenido
reiteradamente que la violencia contra las mujeres “es una manifestacion de costumbres sociales que
relegan a la mujer a una posicion de subordinacion y desigualdad, colocandola, en consecuencia, en una
situacion de desventaja en comparacion con el hombre.” Ibidem, p. 20
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organos de la Organizacion de Estados Americanos efectuen alguna consulta al

respecto.

A continuacion voy a presentar de manera sucinta algunas de las pautas juridicas desde
la perspectiva de género para el tratamiento de la violencia contra la mujer,
desarrolladas por la Comision y la Corte a través de sus informes y sentencias,
basicamente en el marco del sistema de peticiones individuales por considerarlas
representativas de la evolucion que el sistema interamericano de derechos humanos ha

experimentado en esta materia.

Entre los informes emitidos por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
trataré el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Haiti, que aunque no
se ha dado en el marco del sistema de peticiones individuales, es relevante por ser la
primera vez en que la Comision se pronuncia sobre la violencia contra las mujeres y los
abusos sexuales, y porque a partir de ella es comun que los Informes de Pais en la

Region incluyan un apartado referido a la situacion de los derechos de las mujeres.

Luego haré referencia al informe de fondo sobre el Caso de Raquel Martin de Mejia
(Peru) por ser el primer caso resuelto en el sistema de peticiones individuales, donde la
Comision califica la violacion sexual como tortura y se pronuncia sobre el derecho de

acceso a la justicia de las mujeres.

Trataré también el informe de fondo sobre el Caso de Maria da Penha Maia Fernandes
(Brasil), por ser el primer caso en el sistema de peticiones individuales, en el que la
Comision aplica la Convencion Belém do Para para pronunciarse sobre un caso de
violencia de género en el ambito doméstico y establecer las responsabilidades estatales
por incumplimiento de la debida diligencia frente a su obligacién de garantizar los

derechos de las mujeres.

Entre las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos haré
referencia en primer lugar a la sentencia sobre el Caso Penal Castro Castro Vs. Peru
por ser la primera sentencia en que la Corte analiz6 los hechos e interpretd los derechos
a través una perspectiva de género y aportdé de forma sustantiva al desarrollo

jurisprudencial de la definicion y el tratamiento del derecho a la integridad personal de
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las mujeres, la violencia sexual en sus distintas modalidades como tortura y el impacto
diferenciado de la violencia en razon de la diferencia sexual, en un contexto de conflicto

armado y en situacion de reclusion de las victimas.

En segundo lugar haré referencia a la sentencia emitida en el Caso Inés Fernandez
Ortega Vs. México porque me interesa destacar el desarrollo jurisprudencial de la Corte
respecto al concepto de violacion sexual y su tratamiento procesal asi como Ia
discriminaciéon multiple sufrida por la victima por su condicion de mujer, pobre e

indigena por parte de los agresores y del sistema de administracion de justicia.

Finalmente, me detendré en la sentencia del Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. México que destaca porque la Corte hace uso de la perspectiva de
género como pauta central para analizar los hechos, interpretar los derechos y dar
contenido a las obligaciones juridicas del Estado respecto a los asesinatos por razones
de género a violencia de género y determinar su responsabilidad frente a su

incumplimiento asi como para la elaboracion de recomendaciones y reparaciones.

Como lo han sefialado la Comision y la Corte en repetidas oportunidades, el principio
de igualdad y no discriminacién es uno de los pilares fundamentales del sistema
interamericano de derechos humanos. Este principio es la base del desarrollo
argumentativo del tratamiento de la violencia contra la mujer y la incorporacion de la
perspectiva de género en el sistema interamericano, habiendo influido en el desarrollo
de tres aspectos o temas centrales que deben destacarse porque estan presentes, expresa
o tacitamente en los instrumentos juridicos (Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y Convencion de Belém do Para), en los informes de la Comision y en las

sentencias de la Corte sobre la materia.

Estos aspectos son el concepto de discriminacién contra la mujer como de origen
historico y sociocultural, la definicion de violencia contra la mujer y sus distintas
modalidades originada en las estructuras inequitativas de género y el desarrollo
conceptual de los deberes estatales de respeto y garantia de los derechos, enfatizando el
deber de debida diligencia en los casos de violencia de género. Estos tres aspectos estan
directamente relacionados entre si y su desarrollo puede a preciarse en los informes y

sentencias que a manera de ejemplo abordaré a continuacion.
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3.4.2.1. La violencia contra las mujeres y los abusos sexuales en el Informe sobre la

Situacion de los Derechos Humanos en Haiti (1995)

En 1995, en el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Haiti, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos se pronuncia por primera vez sobre la
violencia y los abusos sexuales contra las mujeres como violaciones a los derechos
consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.%?! A partir de este
Informe, el seguimiento de la situacion de los derechos humanos de las mujeres en los
Estados americanos se convierte en un aspecto de constante evaluacion en los Informes

de Pais que realiza la Comision.5?2

En el referido Informe Pais sobre Haiti, la Comision se pronuncié sobre las
innumerables violaciones de los derechos humanos cometidos desde 1993 por el
régimen ilegal de facto que se instald a partir del golpe de estado contra el presidente
Jean-Bertrand Aristide. Como se ha sefialado, este Informe destina un apartado al
analisis de la violencia contra las mujeres y los abusos sexuales definiéndola no soélo

como un tratamiento inhumano sino como tortura.

La destruccion de los movimientos democraticos en Haiti incluyé una serie actos de
represion y represalia contra las mujeres entre los que se incluian las violaciones
sexuales y otras formas de violencia de género por parte de miembros del ejército y las
fuerzas policiales, sus auxiliares civiles armados los “attachés”, grupos paramilitares y
miembros del Frente para el Avance y el Progreso (FRAPH, siglas en francés), quienes
actuaron con impunidad, es decir, con la autorizacion o tolerancia del régimen en el

poder.

El efecto, en este contexto, los crimenes por razén de género fueron ejercidos como

represalia o como castigo contra mujeres opositoras al régimen de facto que

621 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en Haiti (1995), Cap. IV.3.B: “Violencia contra las Mujeres y Abusos Sexuales”. En:
http://www.cidh.oas.org/women/Haiti9Smujer.htm

22 Todos los Informes y Recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se
encuentran en linea. Para Informes de Pais ver: http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/informes/pais.asp
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desempefiaron funciones en la formacion de instituciones democraticas en Haiti o que
participaban en organizaciones populares o de mujeres. Pero la violencia sexual también
fue ejercida como castigo o intimidacién contra mujeres que tenian algin tipo de
relacion conyugal, parental o afectiva con algin partidario de las ideas o actividades
politicas del Presidente Aristide, llegdndose a utilizar incluso, como estrategia de

represion contra las mujeres por el hecho de vivir en el barrio lo apoyaba.®?

Como reconoce la Comision, las violaciones sexuales y otras diversas formas de
violencia sexual llevadas a cabo contra las mujeres haitianas fueron el resultado de una
represion con fines politicos pues la intencion de los responsables fue destruir cualquier
movimiento democratico y reprimir a la poblacion que apoyaba al Presidente Aristide, a

través del terror creado por una serie de crimenes sexuales.®?*

En este Informe, la Comision sostuvo que en la mayoria de casos se demostrd que los
actos de violacion y otras formas de violencia sexual fueron cometidos por agentes del
gjéreito, la policia y sus auxiliares civiles armados, con autorizacion o tolerancia del
Estado, constituyéndose violaciones a los derechos a la integridad personal (fisica,
psiquica y moral), y a la proteccion de la honra y la dignidad. (articulos 5 y 11 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos).>> Ademas, la Comision establecio
que las violaciones sexuales constituyen no s6lo un trato inhumano sino una forma de

tortura segun el articulo 5(2) de dicha Convencion. %2

En efecto, la Comision considero que la violacion sexual y el intento de violacion contra
mujeres “califica como tortura pues representa una brutal expresion de discriminacion
contra ellas como mujeres” y que tal como se desprende de los testimonios y opiniones
de los expertos que participaron en las investigaciones que dieron lugar al Informe,
“...en la experiencia de las victimas de tortura, la violacion y los abusos sexuales son
formas de tortura que producen algunos de los efectos traumdticos mas severos y de

mayor duracién”.%%’

623 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en Haiti (1995). Op. cit. parr.120

624 Ibidem, pérr. 132

625 Ibidem, parr. 129

626 Ibidem, parr. 133

27 Ibidem, pérr. 134
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Asimismo, la Comision reconoce en este caso, la intencionalidad y el uso de la
violacion como una estrategia politico-militar direccionada y rutinaria. Asi pues afirma
que los hechos denunciados reflejan que la violacion sexual “... no fue ni producto del
azar, ni un hecho ocasional, sino un crimen de amplia y rutinaria aplicacion.” Sefala
ademas que si bien estos hechos ocurrieron bajo la direccion o tolerancia de un régimen
ilegal de facto, el uso de violaciones sexuales como un arma de terror constituye un

crimen contra la humanidad bajo el derecho internacional consuetudinario.®?®

De esta forma, la Comision Interamericana de Derechos Humanos hace suya la postura
desarrollada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional que dan cuenta de la
violacion sexual en contexto de conflictos armados, como violaciones sistematicas a los
derechos humanos, el reconocimiento de la violacion sexual (en especial la violacion
sexual en detencion) como forma de tortura y grave violacion a las Convenciones de
Ginebra, violacion a las leyes y usos de la guerra y crimen de lesa humanidad, tal como
fuera reconocido en multiples instrumentos internacionales como la Declaracion para la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer de Naciones Unidas, los Informes del
Relator Especial de la Tortura, y el Estatuto y el desarrollo jurisprudencial del Tribunal

Penal Internacional para la ex Yugoslavia, entre otros.52°

Finalmente, la Comision concluyd en este Informe que todos estos abusos de contenido
sexual contra las mujeres haitianas violan la Convencion Americana de Derechos
Humanos y otros Tratados Internacionales ratificados por Haiti, como la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, anotando ademaés
la pertinencia de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, que habia sido aprobada recientemente (1994) por la

Asamblea General de la OEA en Belém do Par4, Brasil.3°

28 Ibidem, parr. 135
629 Ibidem, parr. 136
630 Ibidem, parr. 130.
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3.4.2.2. Caso Raquel Martin de Mejia (Peru): Violencia sexual como tortura y el

derecho de acceso a la justicia

El 1 de marzo de 1996, la Comision Interamericana de Derechos Humanos resolvid la
peticion interpuesta por Raquel Martin de Mejia y la Asociacion Pro Derechos
Humanos contra el Estado Peruano, por la violacion de los derechos humanos de Raquel
Martin (derechos a la integridad personal, a la privacidad y a un recurso interno que la
ampare), consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.5*! Este
caso es emblematico porque fue el primero resuelto por la Comision a través de su
sistema de peticiones individuales en el que se reconoce a la violacion sexual como un

acto de tortura y el derecho de acceso a la justicia para las victimas.

Cabe mencionar los hechos sucedieron en el contexto del conflicto armado interno que
vivid el pais entre inicios de los afios ochenta y el afio 2000, iniciado por el Partido
Comunista del Pert — Sendero Luminoso contra el Estado Peruano y que costo al pais
mas de 69 mil muertos y desaparecidos en manos de Sendero Luminoso (46%), agentes
del Estado (30%) y otros agentes como rondas campesinas, grupos paramilitares, el

Movimiento Revolucionario Tupac Amaru, etc. (26%).93?

Fernando Mejia Egocheaga (abogado, periodista y activista politico de izquierda) y su
esposa Raquel Martin (maestra y subdirectora de una escuela para personas con
discapacidad) vivian y trabajaban en Oxapampa, Departamento de Pasco, Peru. La
noche del 15 de junio de 1989, un grupo de personas encapuchadas, que vestian
uniforme militar y portaban ametralladoras irrumpieron en su casa y se llevaron por la
fuerza a Fernando Mejia, en presencia de Raquel. Esa misma noche, aproximadamente
15 minutos después del secuestro, un grupo de militares regreso a la casa de los Mejia y
uno de ellos (quien estuvo al mando del secuestro), bajo pretexto de buscar los
documentos de identidad de Fernando Mejia y sefialando que Raquel Martin y su
marido eran sindicados como subversivos del Movimiento Revolucionario Tupac

Amaru, la viold. A los 20 minutos la misma persona regreso a la casa, supuestamente

631 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 5/96. Fondo. Caso
10.970, Raquel  Martin  de  Mejia (Peri), 1°  de marzo de 1996. En:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/95span/cap.Ill.perul 0.970.htm

632 Sobre el conflicto armado interno en Perd ver: PERU. COMISION DE LA VERDAD Y
RECONCILIACION. Informe Final. En: http:/cverdad.org.pe/ifinal/
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para comunicar el traslado de Fernando Mejia a Lima, y viol6 otra vez a Raquel Martin.
Al dia siguiente de sucedidos los hechos, Raquel Martin inici6 la busqueda de su marido
e interpuso un recurso de habeas corpus y otro de amparo ante el juez instructor de la
zona, quien a pesar de recibirlos le manifestd que estaba ocupado en otros casos y que
no tenia tiempo para investigar la desaparicion de su esposo. El 18 de junio, el cadaver
de Fernando Mejia fue hallado. La autopsia revel6 que habia sido severamente torturado
y muerto a causa de un balazo en la cabeza. El Fiscal Provincial de Oxapampa inici6 las
investigaciones del caso a solicitud de Raquel Martin y la Asociaciéon Pro Derechos
Humanos. A raiz de las denuncias, Raquel Martin recibié amenazas andnimas de muerte
por lo que abandono el pais. En agosto de 1989 Raquel Martin obtuvo asilo politico en

Suecia.??3

Cabe mencionar que al momento de la denuncia en la Fiscalia, la agraviada no denunci6
los abusos sexuales que sufrid porque segun refirid, tuvo miedo de sufrir ostracismo o
exponerse a mayor peligro o dafio fisico y “por no existir en el Peru recursos internos
efectivos a través de los cuales una victima de violencia sexual por miembros de las
fuerzas de seguridad pueda obtener una investigacion imparcial de los hechos y

sancién a los responsables. "3

Los peticionarios denunciaron también que el Gobierno Peruano habia publicado una
lista de peruanos residentes en el extranjero a los que calificaba de subversivos y en la
que se incluia a Raquel Martin de Mejia como miembro de una organizacion
(“Movimiento Popular”) que apoyaba a Sendero Luminoso. El Gobierno solicito la
extradicion de estas personas, y para el caso de que no regresaran al Pert, manifest6 que
les revocaria la nacionalidad. Asimismo, se denunci6 que el Gobierno habia
formalizado una accion penal en contra de la peticionaria, segun la legislacion
antiterrorista y que podria ser sometida a un proceso judicial ante un “tribunal sin
rostro”.  Los peticionarios alegaron que los cargos contra Raquel Martin eran

infundados, presentando dictamenes de la Fiscalia Provincial de Lima y el Fiscal

633 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 5/96. Fondo. Caso
10.970, Raquel Martin de Mejia (Peru), Op. cit. pp. 3-5y 14
634 Ibidem, p. 14
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Superior de Terrorismo de los que derivaron inexistencia de pruebas que corroboren la

acusacion contra Raquel Martin. %3

En este caso la Comision establecid que los abusos sexuales reiterados cometidos contra
Raquel Martin de Mejia constituyeron una violacion de su derecho a la integridad
personal y de sus derechos a la proteccion de la honra, la dignidad y su intimidad,
(articulos 5 y 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), en relacion
con la obligacion estatal de respetar y garantizar los derechos y libertades a toda persona

sujeta a su jurisdiccion (articulo 1.1. de la Convencién Americana).

La Comision, siguiendo las normas y la jurisprudencia del derecho internacional
vigente, sostuvo que los abusos sexuales cometidos por agentes del Estado (ya sea como
resultado de una practica concebida desde el Estado o por su omision en la prevencion
de estos crimenes), violan los derechos a la integridad fisica y mental de las victimas y

que la violacion sexual constituye ademas un acto de tortura.5*¢

En efecto, la Comision argumentd que la violacion sexual constituye tortura en base a la
definicion de tortura establecida en la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura.%?’ la Comision interpretd que este crimen conjuga tres elementos:
“l) que se trate de un acto a través del cual se inflijan a una persona penas y
sufrimientos fisicos y mentales; 2) cometidos con un fin; 3) por un funcionario publico

o0 por una persona privada a instigacion del primero. %%

935 Ibidem, pp. 5-6

036 Ibidem, p. 17

637 La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la define en su articulo 2 como
“... todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal,
como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la
aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir
su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia o angustia psiquica...” Por su
parte el articulo 3 establece que seran responsables del delito de tortura: “... a. los empleados o
funcionarios publicos que actuando en ese cardcter ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo
cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan. b. Las personas que a instigacion de los
funcionarios o empleados publicos a que se refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su
comision, lo cometan directamente o sean complices. OEA. Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura. En: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html

638 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 5/96. Fondo. Caso
10.970, Raquel Martin de Mejia (Peru). op. cit. p. 18
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La Comision determind que los elementos del crimen de violaciéon como tortura se
cumplian en el caso de Raquel Martin. Respecto al primer elemento, la Comisién
sostuvo que “la violacion es un abuso fisico y mental que se perpetra como resultado
de un acto de violencia”, que este acto esta tipificado como delito en el Cédigo Penal
Peruano y, citando al Relator Especial de Naciones Unidas contra la Tortura, la

I

violacidn se constituye en uno de los varios métodos de tortura fisica”, asi como
“un método de tortura psicologica pues tiene por objeto, en muchos casos, no solo
humillar a la victima sino también a su familia y a su comunidad.” Ademas, tal como lo
sostuvo el Relator Especial, “... particularmente en Peru, la violacion pareceria un

arma utilizada para castigar, intimidar y humillar. %

En cuanto al segundo elemento, esto es, que el acto debe haberse cometido
intencionalmente, es decir, con el fin de producir en la victima un determinado
resultado, como el castigo personal y la intimidacion; se cumplié en tanto Raquel
Martin fue violada con el objeto de castigarla personalmente y de intimidarla por
supuestamente, formar parte de un grupo subversivo terrorista.®*° El tercer elemento del
crimen de violacion como tortura, se cumplié también en el caso de Raquel Martin ya
que el responsable de las violaciones fue un miembro de las fuerzas de seguridad del

Estado.®*!

La Comision Interamericana de Derechos Humanos concluyd que, al haberse
configurado en el caso los tres elementos de la definicion de tortura, el Estado Peruano
era responsable de la violacion del articulo 5 de la Convencion Americana (derecho a la

integridad personal y prohibicion de la tortura), en perjuicio de Raquel Martin de Mejia.

Pero ademas, la Comision determind que la violacién sexual constituye un ultraje
deliberado a la dignidad personal y que el Estado Peruano no cumplié con su deber de
garantizar el derecho de toda persona a la proteccion de su honra y su dignidad,

infringiendo con ello el articulo 11 de la Convencion Americana.’#?

639 Ibidem, p. 18
640 Ibidem, p. 19
41 fdem

42 Ibidem, p. 20
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Cabe destacar que el desarrollo de los estandares juridicos con perspectiva de género
por parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos implic6 desde sus inicios el
tema de la responsabilidad estatal por el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el articulo 1.1. de la Convencion Americana, que a saber son dos, la
primera, la obligacion de los Estados partes de respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y la segunda, la obligacion de garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona sujeta a su jurisdiccion.®*? Asi, pues, siendo que Raquel Martin fue violada
por un agente estatal, el Estado infringié su obligacion de respetar sus derechos a la

integridad y a la dignidad personal.

El caso de Raquel Martin de Mejia también es relevante porque la Comision se
pronuncia y desarrolla argumentos sobre el derecho a la proteccion judicial o acceso a la
justicia y garantias judiciales, en relaciéon con la obligacion estatal de garantizar los

derechos consagrados en la Convencion Americana.

La Comision considerd que los derechos a un recurso judicial efectivo y al debido
proceso, interpretados en conjunto con la obligacion del Estado de garantizar el libre y

pleno ejercicio de los derechos debe entenderse como:

“el derecho de todo individuo de acceder a un tribunal cuando alguno de sus
derechos haya sido violado..., de obtener una investigacion judicial a cargo de
un tribunal competente, imparcial e independiente en la que se establezca la
existencia o no de la violacion y se fije, cuando corresponda, una compensacion

adecuada” %%

Como sefialo la Comision en este Informe, el deber estatal de garantizar los derechos
deriva del derecho de toda persona a recurrir a un tribunal para obtener proteccion
judicial cuando sea victima de la violacion de sus derechos humanos. De lo contrario el

derecho a obtener un recurso efectivo se veria vacio de contenido.®*’

3 En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos iniciada con el el Caso
Velasquez Rodriguez, se ha interpretado el mencionado articulo 1.1. de la Convencién Americana en el
sentido de que el mismo establece dos obligaciones para los Estados Parte de la Convencion, la de
respetar y la de garantizar. Ver: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso
Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo). En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf

644 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 5/96. Fondo. Caso
10.970, Raquel Martin de Mejia (Peru). op. cit. p. 22

645 fdem
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En este caso, la Comision consider6 que Raquel Martin no habia tenido acceso a un
recurso efectivo que remediase las violaciones a los derechos de los que habia sido
victima, no habiendo denunciado los hechos ante los tribunales nacionales porque como

“«

practica, “... en Peru, este tipo de actos en los cuales se encuentran involucrados

agentes del Estado no son investigados y ademds quienes denuncian corren el riesgo de

ser objeto de represalias. 5%

La Comision declard al Estado Peruano responsable de la violacion del derecho a la
integridad personal, el derecho a la proteccion de la honra y la dignidad, del derecho a
un recurso efectivo y al debido proceso legal en perjuicio de Raquel Martin de Mejia
por incumplimiento de sus obligaciones generales de respetar y garantizar el ejercicio de

esos derechos.®’

Asimismo, se recomend6 al Estado Peruano, entre otras cosas, que investigue de forma
exhaustiva, rapida e imparcial los abusos sexuales de los que fue victima Raquel Martin
a fin de identificar y sancionar a los perpetradores y a que se proceda al pago de una
justa indemnizacion para la victima. También se recomend6 la derogacion del D.L.
52475 (sobre penalidad y procedimientos por delito de terrorismo) a fin de garantizar el
debido proceso y que se desista del proceso penal por delito de terrorismo contra Raquel

Martin, al no haberse garantizado su derecho a un proceso justo.

Cabe mencionar que uno de los ejemplos destacables respecto a la incorporacion de la
perspectiva de género para el tratamiento de la violencia contra la mujer en los Sistemas
Universal y Regional de Proteccion de los Derechos Humanos es el desarrollo del
concepto de tortura. Tradicionalmente, la interpretacion la definicion de tortura
establecida en la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanas o Degradantes®?, se relaciono con la prohibicion de la tortura ejercida por

646 Ibidem p. 23

47 Ibidem p. 28

648 La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, definid
tortura como “fodo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o
coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
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funcionario o agente del Estado. Sin embargo, una lectura de género ha hecho posible
usar esta definicion para sostener que diversas formas de violencia contra las mujeres
(incluso cometidas en el ambito privado), como la violencia doméstica, la violacion y la
violencia sexual, la mutilacién sexual femenina, etc., pueden llegar a ser calificadas

como tortura.®*®

En efecto, el Comité contra la Tortura ha sostenido que:

“«

. cuando las autoridades del Estado (...) tienen conocimiento o motivos
fundados para creer que sujetos privados o actores no estatales perpetran actos
o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir, investigar,
enjuiciar o castigar a dichos sujetos privados o actores no estatales (...) el
Estado es responsable (...) por consentir o tolerar esos actos inaceptables. La
negligencia del Estado a la hora de intervenir para poner fin a esos actos,
sancionar a los autores y ofrecer reparacion a las victimas de la tortura facilita
v hace posible que los actores no estatales cometan impunemente actos
prohibidos por la Convencion, por lo que la indiferencia o inaccion del Estado
constituye una forma de incitacion y/o de autorizacion de hecho. El Comité ha
aplicado este principio a los casos en los que los Estados Partes no han
impedido actos de violencia de género, como la violacion, la violencia en el
hogar, la mutilacion genital femenina o la trata, o no han protegido a las
victimas.®?

Por su parte, el Relator Especial sobre la tortura sefiala que frecuentemente se ha
utilizado la definicion de tortura de la Convencion para excluir de su ambito de
proteccion la violencia contra la mujer que se produce al margen del control directo del

Estado. El Relator Especial interpreta este articulo sefialando que, no obstante el mismo:

“«

. cuando habla de consentimiento o aquiescencia del funcionario publico,
(...) hace extensivas claramente las obligaciones del Estado a la esfera privada
vy deberia entenderse que abarca la falta de proteccion por parte del Estado de
las personas que estén dentro de su jurisdiccion contra la tortura y los malos
tratos por particulares.®’

consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sanciones
legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas. NACIONES UNIDAS. ASAMBLEA GENERAL.
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes. Resolucion
39/46 de 10 de diciembre de 1984.

649 PALACIOS ZULOAGA, Patricia. Tratamiento de la violencia de género en la Organizacion de
Naciones Unidas, op. cit. p.20

650 Comité contra la Tortura. Observacién General N° 2 sobre aplicacion del articulo 2 por los Estados
Partes, documento CAT/C/CG/2, de 24 de enero de 2008, parr. 18.

651 CONSEJO DE DERECHOS HUMANGOS. Informe 2008 del Relator Especial sobre la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, Manfred Nowak, doc. A/HRC/7/3 de 15 de enero de
2008, parr.31
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De esta forma, la perspectiva de género ha abierto la posibilidad de que los casos de
violencia de género puedan llegar a ser calificados como tortura. Como afirma Patricia
Palacios, en estos casos, el motivo de los severos dolores o sufrimientos fisicos o
mentales, seria la discriminacion por sexo y podria producirse incluso cuando el agresor
no es directamente un funcionario publico en ejercicio de sus funciones, pues segin lo
seflalado anteriormente, el tipo puede configurarse con la sola aquiescencia de un
funcionario publico. Por ello, si el Estado no interviene para prevenir actos de violencia
al interior de la familia, puede entenderse que el agresor actia con aquiescencia estatal,

por lo cual el Estado incurrira en responsabilidad internacional.5>?

3.4.2.3. Caso de Maria da Penha Maia Fernandes (Brasil): discriminacion contra la

mujer, violencia de género en el ambito familiar y deber de debida diligencia

Este caso es emblematico porque la Comision Interamericana de Derechos Humanos
aplico por primera vez la Convencion de Belém do Para resolviendo a través del sistema
de peticiones individuales, un caso de violencia de género en el ambito doméstico y
estableciendo la responsabilidad internacional de un Estado, Brasil, por incumplimiento

de sus obligaciones de prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra la mujer.

Con este Informe la Comision inicia el desarrollo de los estandares juridicos
establecidos en la Convencion de Belém do Para respecto al derecho de las mujeres a
una vida libre de violencia (dentro como fuera del hogar) y del deber de los Estados de
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. Destacan en esta decision
sobre el fondo, el reconocimiento que hace la Comision del cardcter sistémico,
sociocultural de la discriminaciéon y la violencia de género y en este contexto, la
interpretacion desde una perspectiva de género, del derecho a la justicia, las garantias
judiciales y la proteccion judicial de las mujeres agredidas en relacion con la obligacion
estatal de actuar con la debida diligencia, esto es, respetar y garantizar los derechos de

la mujer en los casos de violencia doméstica.

652 PALACIOS ZULOAGA, Patricia. Tratamiento de la violencia de género en la Organizacién de
Naciones Unidas, op. cit. p. 21
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El 20 de agosto de 1988, Maria da Penha Maia Fernandes, el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL) y el Comité Latinoamericano de Defensa de los
Derechos de la Mujer (CLADEM), presentaron ente la Comision una denuncia contra
Brasil, alegando la tolerancia por parte del Estado de la violencia continuada, perpetrada
en su domicilio durante afios de convivencia matrimonial por Marco Antonio Heredia
Viveiros contra su entonces conyuge, Maria da Penha Maia Fernandes. En 1983, estos
actos de violencia incluyeron una doble tentativa de homicidio por parte de Marco
Antonio Heredia contra Maria da Penha, (la primera, un disparo por la espalda mientras
ella dormia, y la otra, intentando electrocutarla mientras se bafiaba) y otras agresiones
que provocaron en ella una paraplejia irreversible y otras dolencias fisicas y

psicoldgicas.5>3

Los peticionarios denunciaron la tolerancia estatal al no haber tomado en mas de 15
afios, medidas efectivas para procesar y penar al agresor quien seguia en libertad, pese a
las denuncias efectuadas por la agraviada y los procesos judiciales en tramite.5>* El
Estado no respondid a la peticion y se mantuvo sin intervenir durante todo el proceso

ante la Comision.%>®

La Comision resolvio la denuncia en el 2001, declarando la responsabilidad de Brasil
por la violacion en perjuicio de Maria de Penha, de sus derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial por incumplimiento de las obligaciones estatales de
respetar y garantizar los derechos. Ademas declar6 la responsabilidad de Brasil por la
violacion de los derechos de Maria da Penha a la igualdad ante la ley y a la justicia
debido a la dilacion injustificada y la tramitacion negligente de este caso de violencia
doméstica, siendo que el Estado no cumpli6é con su deber de adoptar politicas orientadas
a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, establecido en el

articulo 7 de la Convencion de Belém do Pari.6>°

En este informe, la Comision concluyo que la violacion de los derechos de acceso a la

justicia y garantias judiciales en perjuicio de la victima ocurrid “como parte de un

653 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 54/01. Fondo. Caso
12.051, Maria da Penha Maia Fernandes (Brasil), 16 de abril de 2001. En:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capitulolll/Fondo/Brasil12.051.htm , parr. 1-2 y 8-12

654 Ibidem, pérr. 1-2 y 38-41

955 Ibidem, pérr. 29

956 Ibidem, parr. 3
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patron discriminatorio respecto a la tolerancia de la violencia doméstica contra las
mujeres en Brasil por ineficacia de la accion judicial ”.” La Comision establecid que
la justicia brasilena tardd mas de 17 afios en dictar una sentencia definitiva para este
caso, existiendo un retraso injustificado en el tramite de la denuncia efectuada por Maria
de Penha, situacion que se agravaba por el hecho de la proxima prescripcion del delito
con la consiguiente impunidad del perpetrador y la imposibilidad de resarcimiento de la

victima.6%8

En cuanto al derecho a la justicia, las garantias judiciales y la proteccion judicial, la
Comision sostuvo que los mismos establecen el derecho de toda persona de acceder a
recursos judiciales rapidos y sencillos, y en todo caso, efectivos, y a ser escuchada por
una autoridad o tribunal competente cuando considere que sus derechos fueron violados,
y que vinculados a estos derechos, esta la obligacion estatal de respetarlos y

garantizarlos.5%°

Asi pues, también para los casos de violencia contra la mujer en el ambito doméstico, la
obligacion de “garantizar” implica que el Estado tiene el deber de organizar todo el
aparato gubernamental a fin de ser capaz de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos de las mujeres, esto es, que debe prevenir, investigar y
sancionar todo acto de violencia contra la mujer cometido por el Estado o por
particulares, procurar restablecer los derechos conculcados y una reparacion de los

dafios causados a la victima.

En el caso de Maria da Penha, la falta de accion efectiva y la denegacion continuada de
justicia demuestran la tolerancia del Estado frente a la violencia de género que sufrio la
agredida por parte de su exmarido. Esta tolerancia estatal frente a la violencia de género,
la situacion de indefension de la victima y la impunidad de los delitos, se constituyeron
en violaciones continuadas de los derechos de Maria da Penha por parte del Estado

Brasilefio.

657 fdem
658 Ibidem, pérr. 32
59 Ibidem, parr. 37
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Pero la tolerancia del Estado frente a la violencia de género ejercida contra Maria da
Penha y que podrian calificarse como ineficacia, negligencia y omision de las
autoridades estatales, constituyen ademas manifestaciones de las construcciones
sociales inequitativas de género que se reflejan y reproducen a través del sistema de
administracion de justicia, es decir, a través de muchas normas legales, sustantivas y
procedimentales, y por el actuar de muchos operadores juridicos que reproducen en los
procesos jurisdiccionales, la ideologia, los roles, estereotipos y jerarquias de sexo y

género.

La tolerancia estatal de la violencia de género ayuda a perpetuar los factores
socioculturales que la originan y la mantienen como practica social sistémica enraizada
en el imaginario, las instituciones y los habitos sociales, incluido el sistema juridico. Por
ello, el cumplimiento de la obligacion estatal de garantizar los derechos, es decir,
prevenir, investigar y sancionar a los responsables de actos de violencia de género,
responde a las exigencias de justicia de los casos casos concretos pero también al uso
del derecho como mecanismo transformador de desigualdades y discriminacion, dado el
poder juridico y simbodlico que implican el juzgamiento, la sancién a los responsables

por la comision de estos delitos y la reparacion a las victimas.

La Comision destaco en este caso, la estrecha relacion entre discriminacion y violencia
contra las mujeres, esto es, el caracter sistémico sociocultural de la violencia de género

y la tolerancia del sistema juridico frente a ella.

“(a falta de juzgamiento y condena del responsable de estas circunstancias,
constituye un acto de tolerancia por parte del Estado de la violencia que Maria
da Penha sufrio, y esa omision de los tribunales de justicia brasilefios agrava
las consecuencias directas de las agresiones por su ex marido sufridas por la
seriora Maria da Penha Fernandes. Es mas, como ha sido demostrado..., esa
tolerancia por los organos del Estado no es exclusiva de este caso, sino una
pauta sistemdtica. Es una tolerancia de todo el sistema, que no hace sino
perpetuar las raices y factores psicologicos, sociales e historicos que mantienen
y alimentan la violencia contra la mujer. "*%

En efecto, se reconoce que la violencia contra las mujeres, los obstaculos en el acceso a

la justicia y la impunidad por la comision de estos delitos, son manifestaciones de la

660 Ibidem, parr. 55.
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desigualdad y la discriminacion por razones de género. En estas condiciones, el sistema
jurisdiccional se constituye en un mecanismo que perpetia la discriminacion contra las
mujeres en todas sus formas, especialmente las mas extremas como la violencia de

género.

El caso de Maria da Penha también es relevante porque la Comision introduce por
primera vez en la resolucion de una peticion individual, el andlisis sobre la situacion de
las mujeres, sus derechos humanos, la violencia de género y su tratamiento legal,
incluyendo aspectos normativos y procedimentales y el actuar de los operadores de
justicia; valiéndose para ello de informacion y estadistica emitida por organismos
nacionales e internacionales incluyendo, la investigacion que sobre el tema realizara la

propia la Comision Interamericana de Derechos Humanos en Brasil.%¢!

La conclusion de la Comision respecto al caracter sistematico de la violencia de género
y de la tolerancia estatal frente a la misma, es relevante porque expone como muchas de
las cuestiones que aparecen como patrones legislativos y procedimentales responden en
realidad a estereotipos, roles y jerarquias genérico-sexuales discriminatorias contra las

mujeres.

Asi tenemos por ejemplo la indiferencia del aparato jurisdiccional frente a las denuncias
y el letargo y los retardos injustificados en los procedimientos, los estereotipos de
género que ven como ‘“hecho natural” o “correctivo” el ejercicio de la violencia por
parte de los maridos hacia las mujeres, el responsabilizar a las victimas por “las
reacciones violentas” del marido, la “doble victimizacion” de las mujeres en los

procesos de violencia de género y violencia sexual que reviven en cada declaracion

%1 Estos datos indican por ejemplo un alto niimero de ataques domésticos contra las mujeres en Brasil,
que son desproporcionadamente mayores a los que ocurren contra los hombres. En 1993, solamente en
Ceara (lugar donde ocurrieron los hechos), las delegaciones policiales para la mujer registraron 1183
amenazas de muerte, dentro de un total de 4755 denuncias. Un Estudio del Movimiento Nacional de
Derechos Humanos de Brasil compar6 la incidencia de violencia doméstica contra mujeres y contra
hombres, mostrado que en los asesinatos habia 30 veces mas probabilidad para las victimas mujeres de
haber sido asesinadas por su conyuge, que para las victimas hombres. Segiin diversos estudios como el
elaborado por Unido de Mulheres de Sao Paulo (4 Violencia contra a Mulher e a Impunidade: Una
Questdo Politica (1995), se comprueba que en los casos en los que se ha llevado estadistica, éstas
muestran que s6lo un porcentaje de las denuncias realizadas en las comisarias especializadas son
investigadas. Asi por ejemplo, en 1994, de 86.815 quejas por agresion domésticas presentadas por
mujeres solo se iniciaron 24.103 investigaciones. Otros informes sefialan que 70% de las denuncias por
violencia doméstica contra las mujeres se suspenden sin llegar a una conclusion y soélo el 2% llegan a
condenar al agresor (Informe de la Universidad Catolica de Sao Paulo, 1998). Ibidem, parr. 46-49
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tomada a la victima la experiencia traumatica de la violencia y la exigencia de la prueba
del no consentimiento a través de huellas fisicas que “comprueben” que la mujer no

quiso tener una relacion sexual con el agresor, etc.

Asi, los procedimientos y el actuar o la omision de los operadores del derecho vuelven a
vulnerar los derechos de las victimas a través de actos de discriminacion que implican la
reproduccion de roles, estereotipos y jerarquias de género desde el inicio y durante las
distintas etapas del proceso. Los prejuicios y estereotipos de género imposibilitan o
ponen trabas a las mujeres para interponer denuncias contra sus agresores, y otras veces,
cuando finalmente logran hacerlo, los procesos se ven truncados por el propio actuar de
los operadores juridicos, con lo cual, se vulneraba el derecho de acceso a la justicia y

proteccion judicial de las agredidas.

La Comision senaldé en este informe que el sistema jurisdiccional brasilefio (como
muchos otros en la regiéon y en el mundo), reproducia las inequidades y la
discriminacion contra las mujeres agredidas, incluso desvirtuando algunas de las
medidas con perspectiva de género que para estos casos habia previsto y normado el
Estado Brasilefio, como las comisarias especiales para la atencion de mujeres victimas

de violencia de género.

El caracter sistematico de la tolerancia del Estado frente a la violencia de género quedd
reflejado a proposito del analisis de la violacion al derecho de igualdad ante la ley y el
derecho a la justicia realizado por la Comision en el caso de Maria da Penha. En efecto,
en el Informe de 1997 sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Brasil, se
constatd que en los casos de violencia doméstica y violencia sexual existia una clara
discriminacién contra las mujeres agredidas debido a la ineficacia de los sistemas
judiciales brasilefios y la inadecuada aplicacion de los preceptos nacionales e

internacionales.%62

En este Informe, se sefialdo que incluso donde las comisarias especializadas para la mujer
existen, las quejas no son del todo investigadas y procesadas y que existen limitaciones

de diversa indole que entorpecen los esfuerzos que se realizan para investigar y

662 Ibidem, parr. 47
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sancionar estos delitos. Por ejemplo, muchas mujeres no presentan cargos formales
contra el agresor porque los delegados no estan suficientemente capacitados para prestar
los servicios requeridos y algunos siguen “respondiendo a las victimas de manera que
les hacen sentir vergiienza y humillacion”; que para ciertos delitos, como el de
violacion sexual, las victimas desconocen o no tienen acceso a los procedimientos a
seguir, como el requisito de los examenes médicos ante el Instituto Médico Legal,
indispensable para procesar las denuncias. A esto debe afiadirse que generalmente, estos

institutos se ubican en areas urbanas y no cuentan con personal suficiente.%3

Cabe mencionar que en el caso de los feminicidios, y a pesar de que el Tribunal
Supremo de Brasil revoco la figura de la “defensa del honor” como justificacion para el
asesinato de la esposa, algunos tribunales siguen utilizando esta figura para evitar
procesar y sancionar a los autores de estos delitos. Por otro lado, existen aun tribunales
y abogados defensores que continuan incidiendo en analizar la conducta de la victima
para resolver los procesos sobre delitos sexuales. Asi, se requiere que “...la mujer
demuestre la santidad de su reputacion y su inculpabilidad moral a fin de poder utilizar

los medios judiciales legales ... 0%

En el caso de Maria da Penha, la Comisiéon comprob6 la existencia de violencia
doméstica®® y la tolerancia estatal al respecto, reflejado en el hecho de que éste no
cumplioé con los deberes establecidos en la Convencion de Belém do Para destinados a

prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia,%¢ en relacion con los derechos por ella

663 [dem

664 fdem

665 La Comision utiliza la definicién de violencia contra la mujer consagrada en la Convencioén Belém do
Para, que entiende segun su articulo 2, que la misma incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica : a)
que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacioén interpersonal, ya sea
que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende entre
otros, violacion, maltrato y abuso sexual; b) que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por
cualquier persona y que comprende, entro otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y ¢) que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus
agentes, dondequiera que ocurra. Bajo esta premisa, la Comision sostiene en el Informe que el ambito de
aplicacion de la Convencion Belém do Paré se refiere a situaciones definidas por dos condiciones: la
primera es que haya habido violencia contra la mujer tal como se describe en los incisos a) y b) antes
citados, y la segunda, que esa violencia haya sido perpetrada o tolerada por el Estado. Ibidem, parr. 53-54
666 L3 Comision declard la responsabilidad internacional de Brasil por incumplimiento de las obligaciones
establecidas el art. 7 incisos b), d), e), f) y g) de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do Pard”, que sefala: “Articulo 7.- Los
Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: ... b. actuar con la debida diligencia para prevenir

325



protegidos: a una vida libre de violencia, a que se respete su vida, su integridad fisica,
psiquica y moral y su seguridad personal, su dignidad personal, igual proteccion ante la
ley y de la ley; y a un recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes, que la

ampare contra actos que violen sus derechos.¢’

Otro de los aspectos que destacan en esta decision de la Comision esta referido a las
recomendaciones dadas a Brasil y que constituyen un conjunto de acciones de diversa
indole para el disefio de politicas publicas dirigidas a prevenir, erradicar y sancionar la
violencia de género, basandose en origen sociocultural de la discriminacion contra la

mujer y la violencia de género.

Entre las recomendaciones emitidas por la Comision en este caso, estan las dirigidas a
no dejar en la impunidad al autor del delito de tentativa de homicidio y demas
agresiones sufridas por Maria da Penha, determinar las responsabilidades por las
irregularidades y retardos judiciales injustificados, una reparacion material y simbodlica
a la victima y la adopcion de medidas administrativas, legislativas y judiciales en el
ambito nacional para eliminar la tolerancia estatal frente a la violencia doméstica contra
las mujeres en Brasil. Esta ultima medida esta relacionada con la necesidad del cambio
de patrones sociales y juridicos en Brasil, a fin de prevenir y erradicar la violencia
contra la mujer. Para ello se recomienda continuar y profundizar el proceso de reformas
que eviten la tolerancia del Estado y el trato discriminatorio contra las mujeres frente a
la violencia doméstica. Destacan entre estas, la de capacitar y sensibilizar en temas de
género a los funcionarios judiciales y policiales especializados, simplificar los
procedimientos judiciales respetando el debido proceso, multiplicar y dotar de recursos
a las delegaciones especiales de policia para los derechos de la mujer, incluir en los

planes pedagdgicos contenidos destinados a la comprension de los derechos de las

investigar y sancionar la violencia contra la mujer,...d. adoptar medidas juridicas para conminar al
agresor e abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de
cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad, e. tomar todas las medidas
apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes,
o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de
la violencia contra la mujer; f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el
acceso efectivo a tales procedimientos; g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos
necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dario u otros medios de compensacion justos y eficaces, ...”"

667 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 54/01. Fondo. Caso
12.051, Maria da Penha Maia Fernandes (Brasil), 16 de abril de 2001. Op. cit., parr. 58
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mujeres, la Convencion de Belém do Para, el manejo de los conflictos intrafamiliares;

etc.008

En marzo de 2002, y debido a las acciones de litigio y monitoreo del sistema
internacional de proteccion asi como por la presion politica internacional y nacional
donde jugaron un papel fundamental los movimientos feministas brasilefios y de todo el
Continente americano, se concluy6 el proceso penal en el ambito interno y en octubre
de ese afio, el agresor Marco Antonio Heredia Viveiros fue apresado. Asimismo, en
agosto de 2006, producto de una accion conjunta entre sociedad civil y Estado y como
parte del cumplimiento de las recomendaciones emitidas por la Comision, se aprobo la

Ley 11.340 (Ley Maria da Penha), sobre violencia doméstica y familiar contra la mujer.

En julio de 2008, se hizo efectiva la reparacion a Maria da Penha a través de una
indemnizacion y un pedido de disculpas por parte del gobierno de Ceara, con el
reconocimiento del Estado brasilefio de su responsabilidad internacional por las
violaciones a los derechos de la victima. En diciembre de 2008, el Estado de Ceara se
adhiri6 al Pacto Nacional de Enfrentamiento a la Violencia contra la Mujer, que
promueve la adopcion de politicas relacionadas con el cumplimiento de las

recomendaciones emitidas por la Comision.5%°

3.4.2.4. Caso Penal Castro Castro Vs. Peru: violencia sexual en contexto de

conflicto armado y en situacion de reclusion de las victimas

La Sentencia del Caso Penal Castro Castro contra Peri emitida en el afio 2006 es la
primera sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que analizd los
hechos e interpreto los derechos conculcados a través una perspectiva de género. En este
caso, la Corte aportd de forma sustantiva al desarrollo jurisprudencial de la definicion y
el tratamiento juridico del derecho a la integridad personal de las mujeres, la violencia

sexual en sus distintas manifestaciones como tortura, en un contexto de conflicto

668 Ibidem, parr. 61.

669 Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer - CLADEM.
Mujeres usando el Derecho como herramienta de cambio. Caso Maria da Penha, Brasil (violencia
doméstica contra las mujeres). Documento en linea. En: http://www.cladem.org/programas/litigio/litigios-
internacionales/12-litigios-internacionales-oea/27-caso-maria-da-penha-brasil-violencia-domestica-

contra-las-mujeres
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armado y en situacion de reclusion de las victimas y el desarrollo conceptual del

derecho de acceso a la justicia de las mujeres ante tales situaciones.

En esta sentencia, la Corte continua el desarrollo jurisprudencial con enfoque de género
iniciado por las normas y la jurisprudencia de la justicia penal internacional respecto al
analisis de la violencia sexual contra las mujeres y sus distintas manifestaciones en los
conflictos armados y/o en situacion de reclusion o internamiento de las victimas,
poniendo énfasis ademas, en la utilizacion de la violencia de género como estrategia de

guerra y en el impacto diferenciado del conflicto y la violencia en hombres y mujeres.

Se debe senalar que los hechos sucedieron en contexto del conflicto armado interno que
vivid el Peru entre inicios de los afios ochenta y el afio 2000, iniciado por el Partido
Comunista del Peru — Sendero Luminoso contra el Estado Peruano. El Estado respondio
a la violencia de los ataques subversivos con practicas sistematicas de violaciones a los
derechos humanos como ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, actos de
tortura y otros tratos crueles ¢ inhumanos a cargo de las fuerzas estatales y grupos
paramilitares. Los centros penitenciarios también fueron un escenario del conflicto. En
dichos establecimiento los reclusos subversivos continuaban con sus actos proselitistas

y de adoctrinamiento a los otros internos.57°

El 5 de abril de 1992, el entonces Presidente de la Republica Alberto Fujimori asumio el
poder a través de un “autogolpe” de Estado con el apoyo de las fuerzas armadas,
disolviendo el Congreso e interviniendo el Poder Judicial, el Ministerio Ptblico y el
Tribunal de Garantias Constitucionales, entre otras instancias estatales. La lucha contra
la subversion o lucha contra el terrorismo continu6 a través de la violacion sistematica

de los derechos humanos.

Como sefiala la Comision de la Verdad y Reconciliacion del Peru en su Informe Final,
durante todo el tiempo que durd el conflicto armado se produjeron numerosos actos de
violencia sexual contra las mujeres, tanto por parte del Estado como por parte de los
grupos subversivos (Sendero Luminoso y Movimiento Revolucionario Tipac Amaru).

Tal como lo han documentado diversas organizaciones de derechos humanos nacionales

670 PERU. COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final. Op. cit. p. 272
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““

e internacionales y la propia Comision de la Verdad y Reconciliacion, “... ambas partes

enfrentadas violaban sexualmente a las mujeres y abusaban de ellas durante sus

incursiones en las zonas de emergencia o durante las detenciones e interrogatorios. ®’!

La Comision de la Verdad sostuvo también que el 83% de los actos de violencia sexual
fueron imputables al Estado y 11% a los grupos subversivos, que la violencia sexual
contra las mujeres fue una practica generalizada perpetrada por agentes del Estado (esto
es, reiterada y persistente), que contd con la tolerancia estatal y la impunidad. La
violencia sexual fue utilizada en determinados casos como método de tortura y como un

ejercicio de poder y coaccion por parte de los perpetradores.®’?

El 9 de septiembre de 2004, la Comision Interamericana sometio ante la Corte una
demanda contra el Estado Peruano en relacion a diversas violaciones a los derechos
humanos cometidas entre el 6 y el 9 mayo de 1992 durante el “Operativo Mudanza 1”
dentro del Penal Miguel Castro Castro, que se llevo a cabo en el marco del Decreto Ley
25421 de 6 de abril de 1992, que orden6 la reorganizacion del Instituto Nacional
Penitenciario. Durante este operativo el Estado causo la muerte de al menos 41 reclusos
y reclusas, hirié aproximadamente a 175 internos e internas, y sometid a trato cruel,
inhumano o degradante a por lo menos otras 322 personas recluidas. Los hechos
también se refieren al trato cruel, inhumano o degradante experimentado por las

victimas con posterioridad al “Operativo Mudanza 1”.673

Segun la version oficial, dicho operativo consistia en el traslado de las mujeres recluidas
en el Pabellon 1A del Penal Miguel Casto Castro a la Carcel de Maxima Seguridad de
Mujeres de Chorrillos. Sin embargo, como establecio la Corte, el objetivo real no fue el
traslado de las internas, sino un ataque premeditado disefiado para atentar contra la vida
y la integridad de los internos y las internas acusadas o sentenciadas por delitos de

terrorismo y traicion a la patria.5’*

71 fdem

672 [bidem, p. 374-376

673 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Penal Miguel Castro Castro
Vs. Peri. Sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas). En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf, parr. 1-3

874 Ibidem, parr. 197.15y 197.16
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La Corte sostuvo que el ataque contra las internas e internos fue premeditado basandose
en el hecho de que las autoridades estatales no notificaron la ejecucion del operativo al
Director del Penal y que el primer y tinico recurso utilizado durante el operativo fue el
ataque violento. Asi, desde el primer dia y durante los tres dias siguientes se empled
armamento que los peritos calificaron como de guerra o “propio de una incursion
militar”. Ademas, se probd que quienes participaron en este operativo fueron miembros
de la Policia Nacional, del ejército, fuerzas especiales e incluso francotiradores y que el
tipo de heridas sufridas por los internos e internas confirmaron que los ataques con
armas de fuego fueron dirigidos hacia ellos y ellas, que algunos murieron a causa de
explosiones y quemaduras y la mayoria de quienes fallecieron presentaban entre 3 y 12

impactos de bala en la cabeza y el torax.®”

Se probd ademas que los agentes estatales dispararon contra prisioneros que se habian
expuesto a los agentes del Estado pidiendo que no dispararan y que otros internos que se
encontraban bajo el control de las autoridades fueron separados del grupo y ejecutados
por ellos. Durante el operativo, en al menos dos oportunidades, el entonces presidente
Fujimori se reunio con el Consejo de Ministros y otras autoridades policiales y militares

9 ¢

para evaluar la situacion y que el dia 10 de mayo, al final del “Operativo” “estuvo en el

Penal y camino entre los prisioneros tendidos boca abajo en el suelo de los patios del

presidio”.%"°

Cabe mencionar que la Corte sostuvo que terminado el operativo, no se brindo a los
heridos la asistencia médica necesaria por lo cual algunos murieron y otros resultaron
con secuelas fisicas permanentes. Asimismo establecid que el conjunto de condiciones
de la detencion y el tratamiento al que fueron sometidos los internos e internas en los
hospitales y centros penitenciarios a donde se les traslado constituyeron tortura fisica y

psicoldgica.b”’

En esta sentencia, la Corte declaré al Estado Peruano responsable por la violacion de los
derechos a la vida, la integridad personal (incluyendo la comision de actos de tortura,

tratos crueles inhumaos y degradantes), garantias judiciales y proteccion judicial en

675 Ibidem, parr. 216
576 fdem
77 Ibidem, parr. 333
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relacion con el deber estatal de respetar y garantizar los derechos de los internos e
internas afectados, violando la Convencion Americana y la Convencion Americana para
Prevenir y Sancionar la Tortura. Asimismo, se establecio la responsabilidad del Estado
por la violacion del deber del Estado de actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer (articulo 7.b de la Convencion de

Belém do Pard).

A efectos de esta investigacion me interesa destacar el enfoque de género que adopto la
Corte para analizar los hechos e interpretar los derechos conculcados de las mujeres
victimas de violencia de género por parte del accionar del Estado en un contexto de
conflicto armado y en situacion de reclusion en un establecimiento penitenciario estatal.
Al respecto quiero resaltar tres cuestiones que son especialmente abordadas por la Corte
en esta sentencia: el impacto diferenciado marcado por el género de la violencia ejercida
contra las mujeres, la definicion expansiva de violencia sexual y sus diversas
modalidades ejercida contra las internas y el uso de la definicion de violacion sexual

como invasion, trascendiendo las definiciones dadas en los tipos penales tradicionales.

Como senala la Corte en esta Sentencia, para el andlisis de los hechos y la interpretacion
del derecho, se tuvo en cuenta el impacto diferenciado por razones de género de la
violencia ejercida contra las internas, tanto respecto a su intensidad como a las diversas
formas de violencia ejercida contra ellas durante y después del Operativo Mudanza 1.
Asi, a efectos de analizar los hechos y sus consecuencias, la Corte tom6 en cuenta que
“... las mujeres se vieron afectadas por los actos de violencia de manera diferente a los
hombres, que algunos actos de violencia se encontraron dirigidos especificamente a

ellas y otros les afectaron en mayor proporcion que a los hombres. "%

El factor diferenciador de la violencia contra la mujer por razones de género se
manifiesta a través de agresiones direccionadas y especificas contra las mujeres en
funcién en funciéon a su sexo, su sexualidad, su capacidad reproductiva y todo el
imaginario social, desvaloracion y jerarquias construidas culturalmente alrededor de
ellos. Ademas dada la dimension simbolica del sistema sexo-género, en contexto de

conflicto armado, la violencia contra las mujeres en sus diversas modalidades, en

78 Ibidem, parr. 223

331



especial la violencia sexual, se constituye en una estrategia mas de lucha contra los
adversarios y el cuerpo de la mujer en un campo de batalla. En esta linea, la Corte

reconocio que:

“... durante los conflictos armados las mujeres enfrentan situaciones especificas
de afectacion a sus derechos humanos, como son los actos de violencia sexual,
la cual en muchas ocasiones es utilizada como un medio simbolico para
humillar a la parte contraria. "’

La Corte consideré probado en su sentencia que los actos de “violencia extrema” del
“Operativo Mudanza 17 estuvieron dirigidos en primer lugar contra las internas
(incluyendo mujeres embarazadas) recluidas en el Pabellon 1A del Penal, consideradas
miembros de la organizacion subversiva y que ello determind en gran medida, la
actuacion estatal. Los ataques se dirigieron posteriormente contra el Pabellon 4B, una
vez que las internas empezaran a pasar a ese pabellon para protegerse y que los internos

comenzaran a ayudarlas.®°

Asi, la Corte reconoci6 que durante los conflictos armados, las partes que se enfrentan
utilizan la violencia sexual contra las mujeres como un medio de castigo, represion,
intimidacion contra ellas como individuos pero con el objetivo de afectar a la parte
contraria y a la sociedad, es decir, dejarles un mensaje, una leccion.%®! Asi pues, la
dimension simbdlica del sistema de dominacidon sexo-género se hizo presente de manera
brutal a través de la violencia sexual ejercida contra las internas, como manifestacion
del poder irrestricto del Estado en un contexto social marcado por la dictadura, la crisis

constitucional y la violencia politica.

En esta sentencia, la Corte analizé el alcance y las consecuencias del delito de violencia
sexual en sus distintas modalidades cometido contra las internas por agentes estatales,
es decir, contra mujeres bajo custodia del Estado. Asi se tiene que después del
Operativo, algunas internas heridas fueron trasladadas al Hospital de la Policia donde se
las mantuvo desnudas y cubiertas con tan s6lo una sabana, estando rodeadas de agentes
estatales armados. Ademas, durante la reclusion posterior al Operativo, no se permitio a

las internas asearse ni se les proporciond articulos de higiene menstrual. Tampoco se

79 fdem
80 Ibidem, parr. 222
81 Ibidem, parr. 224-225

332



brind6 la atencion médica necesaria a tres de las internas que se encontraban
embarazadas. En algunos casos, para utilizar los servicios sanitarios las internas debian
estar acompafiadas de un guardia armado quien no les permitia cerrar la puerta y les
apuntaba con un arma mientras hacian sus necesidades fisioldgicas. Estos actos
constituyeron atentados contra los derechos de las internas a la dignidad y la integridad

personal.®8?

La Corte establecid6 que la desnudez forzada de las internas constituyd actos de
violencia sexual. La Corte argumentd que “lo que califica este tratamiento de violencia

sexual es que las mujeres fueron constantemente observadas por los hombres... %%’

>y
siguiendo la jurisprudencia penal internacional, utilizd una definicion expansiva de

violencia sexual:

“la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se
comenten en una persona Sin su consentimiento, que ademds de comprender la
invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren
penetracion e incluso contacto fisico alguno. "%

La Corte declar¢ la responsabilidad de Pert por la violacion del derecho a la integridad
personal, tratos crueles, inhumanos o degradantes de las internas por la comision por
parte de agentes estatales de estas diversas formas de violencia sexual contra ellas, y el
incumplimiento de las obligaciones estatales de respetar y garantizar los derechos y de
velar por que las autoridades y agentes estatales se abstengan de cualquier accion o

practica de violencia contra las mujeres (articulo 7 de la Convencion de Belém do Para).

Otro de los aspectos resaltantes de la sentencia fue el desarrollo del concepto de
violacion sexual como invasion. En efecto, la Corte se pronuncid sobre el caso de una
interna que habiendo sido trasladada al Hospital de la Policia fue objeto de una
“inspeccion” vaginal dactilar realizada a la vez por varias personas encapuchadas, con

suma brusquedad y bajo el pretexto de revisarla.®®>

682 Ibidem, pérr. 306
683 Ibidem, parr. 306
084 fdem

985 Ibidem, parr. 309
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En este caso, y siguiendo el desarrollo normativo y jurisprudencial del Derecho Penal

Internacional, la Corte considerd una definicién amplia sobre violacion sexual:

“la violacion sexual no implica necesariamente una relacion sexual sin
consentimiento, por via vaginal, como se considero tradicionalmente. Por
violacion sexual también deben entenderse actos de penetracion vaginales o
anales, sin consentimiento de la victima, mediante la utilizacion de otras partes
del cuerpo del agresor u objetos, asi como la penetracion bucal mediante el
miembro viril. %%

Asi pues, teniendo en cuenta el contexto, la situacion de vulnerabilidad de la victima por
su condicion de interna penitenciaria y el abuso de poder de los agentes del Estado, la
Corte consider6 la “inspeccion vaginal” una violacion sexual que por sus efectos
constituyd tortura, segin el articulo 2 de la Convencidon Americana para Prevenir y

Sancionar la Tortura.®8?

Cabe mencionar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha continuado con
el desarrollo jurisprudencial de la violencia de género en contextos de conflictos

armados en la sentencia del Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala.®®®

3.4.2.5. Caso Fernandez Ortega Vs. México: violencia sexual y discriminaciéon

miiltiple contra las mujeres

El 7 de mayo de 2009, la Comision demand6é a México ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, alegando la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion sexual, tortura y falta de acceso a la justicia en perjuicio de Inés Fernandez
Ortega, mujer indigena de la Comunidad Me'phaa (Guerrero), ama de casa y

campesina. %%

686 Ibidem, pérr. 310

87 Ibidem, pérr. 312

88 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacre de las Dos Erres Vs.
Guatemala. Sentencia de 24 de noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas). En: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.pdf

689 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs.
Meéxico. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215_esp.pdf, parr. 1-2
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Cabe mencionar que los hechos se produjeron en el contexto de militarizacién en el
estado de Guerrero a fin de reprimir actividades ilegales como la delincuencia
organizada, arrogandose la competencia de la policia nacional. En este contexto se han
denunciado multiples violaciones a los derechos fundamentales por parte de los

militares.%%0

Un alto porcentaje de la poblacion de Guerrero pertenece a comunidades indigenas que
conservan sus tradiciones, identidad cultural y sus idiomas originarios, y que se
encuentra en situacion de pobreza y vulnerabilidad reflejada en aspectos como la falta
de acceso a derechos y servicios publicos como la administraciéon de justicia o los
servicios de salud, entre otras cosas por falta de dinero, informacion y confianza en la
administracion de justicia por parte de lo/as afectado/as, porque no se prestan servicios
publicos en lenguas originarias ni se cuentan con intérpretes oficiales, por practicas

violatorias al debido proceso por parte de los operadores de justicia, etc.®!

La situacion de discriminacion étnica/racial y socioecondmica se agrava para el caso de
las mujeres indigenas pues la denuncia a la violacion de sus derechos incluye las
barreras anteriormente sefialadas y las que la discriminacion por género impone no s6lo
por parte de la administracion de justicia sino también por parte de la propia comunidad
a la que pertenecen.®?> El miedo al ostracismo comunal y la desconfianza hacia las
autoridades, son uno de los obstaculos recurrentes para que las mujeres victimas de

violencia sexual y de género acudan a las instancias de administracion de justicia.

Como sefiala la Corte, una de las formas de violencia que afecta a las mujeres es la
“violencia institucional castrense”, de estructura patriarcal y ciega a la equidad de
género, a un enfoque de derechos humanos y de respeto a la diversidad cultural. Asi, los
militares cumplen labores policiales provocando una situacion de gran vulnerabilidad

especialmente para las mujeres.%

En el presente caso, la Comision y los representantes alegaron que el 22 de marzo de

2002, tres miembros de ejército mexicano ingresaron sin autorizacion al domicilio de

690 fdem
1 Ibidem, pérr. 78
92 fdem
93 Ibidem, parr. 79
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Inés Fernandez Ortega, preguntandole mientras la apuntaban con sus armas, “donde se
habia ido su marido a robar carne”, a lo que ella no contestd por miedo y por no hablar
espafiol. Inés fue obligada a tenderse sobre el suelo y violada por uno de los militares en
presencia de otros dos. Dos dias después, con la ayuda de un abogado e intérprete, Inés
Fernandez denuncio el delito en el fuero ordinario, pese a lo cual el proceso se inici6 en

el fuero militar.

La Corte declar6 al Estado responsable por la violacion de diversas disposiciones de la
Convencion Americana en perjuicio de Inés Fernandez Ortega, incluyendo el derecho a
la integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, a no ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en el domicilio, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial
y el derecho de acceso a la justicia sin discriminacion. El Tribunal constato también la
violacion a su derecho de vivir libre de violencia consagrado en la Convencion Belém
do Para, asi como la violacion de los derechos a la integridad personal y a no ser objeto
de injerencias arbitrarias o abusivas en el domicilio en perjuicio del marido de Inés

Fernandez Ortega y de sus hijos.®*

Respecto a la sentencia sobre el Caso Inés Fernandez Ortega Vs. México, me interesa
destacar dos aspectos. El primero tiene que ver con desarrollo jurisprudencial de la
Corte respecto al concepto de violacion sexual y su tratamiento procesal y el segundo,
respecto a la discriminacion multiple que de la que fue objeto Inés Fernandez por parte
de los funcionarios publicos: por ser mujer, por su origen étnico/racial y por su
condicion socioecondmica. La discriminacion multiple es visible en este caso, a través
de las barreras y dificultades adicionales que enfrent6 Inés Fernandez para ejercer su

derecho a la justicia como mujer, indigena, pobre y victima de violencia sexual.

Respecto al concepto de violacion sexual y su tratamiento procesal, destacan por
ejemplo, el valor que como prueba fundamental sobre los hechos se otorga al testimonio

de la victima. La Corte fundamenta su decision, sefialando que:

“... la violacion sexual es un tipo particular de agresion que, en general se
caracteriza por producirse en ausencia de otras personas mas alld de la victima

694 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Estdndares juridicos vinculados a
la igualdad de género y a los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos
humanos: desarrollo y aplicacion. Op. cit. p. 15.
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y el agresor o agresores. Dada la naturaleza de esta forma de violencia, no se
puede esperar la existencia de pruebas grdficas o documentales y por ello, la
declaracidn de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho.*%’

La Corte rechazo el argumento de la resistencia fisica de la victima como prueba de no
haber manifestado su consentimiento para la realizacion del acto sexual. En efecto,
siguiendo la jurisprudencia internacional, sostuvo que:

“«

. el uso de la fuerza no pude considerarse un elemento imprescindible para
castigar conductas sexuales no consentidas, asi como tampoco debe exigirse
prueba de la existencia de resistencia fisica en la misma... es suficiente que
haya elementos coercitivos en la conducta. %%

Asi, se confirma que la violacion sexual constituye una forma paradigmatica de
violencia contra las mujeres y que por dadas las dimensiones simbolico-culturales del
género, sus efectos trascienden a las victimas directas repercutiendo en otros miembros

de la familia y en la comunidad de la agredida.

Asimismo, la Corte reafirma que la violacion sexual puede constituir tortura si existe
intencionalidad, sufrimiento severo y una finalidad por parte de los perpetradores, aun
cuando consista en un solo hecho y ocurra fuera de las instalaciones estatales y sostiene
que, “(...) vulnera valores y aspectos esenciales de la vida privada de una persona y
supone una intromision en su vida sexual, anulando su derecho a tomar libremente

decisiones personales e intimas... %%’

En esta sentencia la Corte afirm6 varios principios relacionados con la obligacion de los
Estados de actuar con la debida diligencia y garantizar un adecuado acceso a la justicia
ante casos de violencia sexual. Asi, ante un ante un acto de violencia contra la mujer las
autoridades deben cumplir con su deber de garantizar los derechos, esto es, investigar de
manera diligente los hechos, sancionar a los responsables y brinda medidas de

proteccion a las victimas.

%5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs.
Meéxico. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Op. cit. parr. 100

9 Ibidem, parr. 115

97 Ibidem, parr. 128-129
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Para la Corte, el cumplimiento del deber estatal de la debida diligencia en el
procesamiento de la denuncia e investigacion de la violacion sexual implica que el
Estado adecue sus estructuras para responder a las necesidades de la victima y el
cumplimiento del debido proceso. Asi entre otras, deberan tomarse medidas como que
la declaracion de la victima se realice en un ambiente comodo y seguro, que le brinde
privacidad y confianza; que la declaracion de la victima se registre a fin de evitar o
limitar su repeticion; que se brinde atencion médica y psicoldgica a la victima segiin un
protocolo de atencion cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la violacion; que
se realice inmediatamente un examen médico y psicologico por personal capacitado, en
lo posible del sexo de la victima y en compaiiia de alguien de su confianza; que se
maneje y custodie idoneamente la prueba y se brinde asistencia juridica gratuita a la

victima durante todas las etapas del proceso.®®

La Corte destacd que en los casos de violencia sexual, la investigacion debe evitar en lo
posible la revictimizacion o doble victimizacion de la agraviada por parte del sistema de
administracion de justicia, es decir, evitar en lo posible que la victima repita durante el
proceso la experiencia traumatica de la violencia sexual cada vez que recuerda o declara
sobre lo ocurrido. Por ello, deben evitarse las declaraciones reiteradas de la victima y

asegurar la obtencion y procesamiento de otro tipo de pruebas.®”?

La sentencia del caso de Inés Fernandez también es relevante porque se pronuncia
acerca de la discriminaciéon multiple que de la que fue objeto la agraviada por parte de
los funcionarios publicos y operadores del derecho desde la denuncia del caso. Asi Inés
Fernandez fue discriminada respecto a su derecho de acceso a la justicia por su

condicion de mujer, pobre e indigena.

En efecto, la Corte hace referencia a la falta de voluntad, sensibilidad y capacidad de los
servidores publicos de cumplir con el deber de garantizar el derecho de acceso a la
justicia de la victima, reflejadas en hechos como que en un principio el funcionario
publico encargado no quiso registrar la denuncia de la agraviada, que al momento de la
denuncia y en las primeras etapas del proceso, no se le proporciond a la victima un

intérprete oficial a fin de interponer su denuncia ni se le dio informacién en su propio

9% Ibidem, parr. 194
9 Ibidem, parr. 196
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idioma; que no se realizara la investigacion sobre la escena del crimen ni se protegiera

la prueba pericial, etc.””

Finalmente, la Corte sefialdé que para garantizar el acceso a la justicia de los miembros
de comunidades indigenas es indispensable que los Estados otorguen una proteccion
efectiva que tome en cuenta sus particularidades culturales, econémicas y sociales, su
derecho consuetudinario asi como su situacion de especial vulnerabilidad,
particularmente en el caso de violencia contra las mujeres. Asi los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que directa o indirectamente creen situaciones de
discriminacién de hecho o de derecho y tomen las medidas necesarias y eficaces para

enfrentarla.”0!

Cabe mencionar que la Corte ha continuado con la linea jurisprudencial sobre violencia
sexual y discriminacion multiple por razones de género, etnicidad y condicion

socioecondmica en la sentencia sobre el Caso Valentina Rosendo Cantu Vs. México.”?

3.4.2.6. Caso Gonzailez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México: perspectiva de
género para el analisis de los hechos, interpretacion de los derechos e imputacion

de responsabilidad estatal en caso de feminicidio

La sentencia “Campo Algodonero” es desde mi punto de vista uno de los ejemplos mas
destacables del proceso evolutivo en la concepcion y en el accionar del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos respecto a la incorporacion de la perspectiva de
género y el tratamiento de la violencia contra la mujer. Como puede apreciarse en esta
sentencia, el uso de la perspectiva de género brinda la posibilidad para concebir y
reformular el Derecho como instrumento de cambio social, cuestionando, discutiendo y

proponiendo medidas contra las inequidades de género.

Como sostiene Victor Abramovich, esta Sentencia es paradigmatica porque por primera

vez la Corte Interamericana de Derechos Humanos centra su examen en una situacion

700 Ibidem, parr. 195

701 Ibidem, pérr. 200

702 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Rosendo Cantii y otra vs. México.
Sentencia de 31 de agosto de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf
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de violencia estructural basada en el género a fin de entender la real dimension de los
hechos sometidos a su jurisdiccion y determinar la responsabilidad internacional del

Estado.”®

En efecto, la Corte hace uso de la perspectiva de género como pauta central para
analizar los hechos, descifrando y develando la ideologia y las relaciones de poder
inmersas en el contexto en el que ¢éstos se desarrollaron y en la estructura y el
funcionamiento de las normas y procedimientos juridicos asi como en el actuar de los

operadores del derecho que intervinieron (o no) en este caso.

Asi pues, la perspectiva de género es utilizada para analizar los hechos, interpretar los
derechos, dar contenido a las normas que establecen las obligaciones juridicas del
Estado respecto a la violencia de género, determinar su responsabilidad frente a su
incumplimiento y elaborar recomendaciones y reparaciones dirigidas a transformar las
condiciones socioculturales que son la base de la violencia de género y la

discriminacién contra la mujer en la administracion de justicia.

Otro aspecto relevante de esta sentencia es que la Corte reafirma expresamente su
competencia contenciosa en razén de la materia para conocer y juzgar las posibles
violaciones a las obligaciones estatales de adoptar politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, establecidas en el articulo 7 de la

Convencion de Belém do Para.’**

Con esto, la Corte reafirma el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia como
derecho humano exigible y justiciable a través del sistema de peticiones individuales y
del control jurisdiccional de la Corte, y al que le corresponden obligaciones y
responsabilidades estatales. Ademas confirma la integracion de la perspectiva de género

para el tratamiento de estos casos. Al respecto este Tribunal sostuvo que:

703 ABRAMOVICH, Victor. Responsabilidad estatal por violencia de género: comentarios sobre el caso
“Campo  Algodonero” en la  Corte Interamericana de  Derechos  Humanos. En:
http://www.feminicidio.cl/jspui3/bitstream/123456789/425/1/Abramovich.pdf

704 El mandato del articulo 7 de la Convencién Belém Do Para establece para el Estado, la prohibicién de
ejercer cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar por que las autoridades,
funcionarios, personal, agentes e instituciones se comporten conforme a esta obligacion. Pero ademas,
este articulo establece la obligacion positiva para los Estados, de actuar con la debida diligencia para
prevenir, investigar, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, esto es, implementar y ejecutar
diligentemente medidas legislativas, procedimentales, judiciales y administrativas, de politicas ptblicas y
las que sean necesarias para hacer efectiva dicha Convencion y para que la mujer que haya sido objeto de
violencia tenga acceso efectivo a recursos para obtener medidas de proteccion, resarcimiento o reparacion
del dafio.
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“el fin del sistema de peticiones consagrado en el articulo 12 de la Convencion
Beléem do Parda es el de fortalecer el derecho de peticion individual
internacional a partir de ciertas precisiones sobre los alcances del enfoque de
género. La adopcion de esta Convencion refleja una preocupacion uniforme en
todo el hemisferio sobre la gravedad del problema de la violencia contra la
mujer, su relacion con la discriminacion historicamente sufrida y la necesidad
de adoptar estrategias integrales para prevenirla, sancionarla y erradicarla. En
consecuencia, la existencia de un sistema de peticiones individuales dentro de
una convencion de tal tipo, tiene como objetivo alcanzar la mayor proteccion
judicial posible, respecto a aquellos Estados que han admitido el control
Jjudicial por parte de la Corte.”"

Esta sentencia también es importante porque sienta un precedente jurisprudencial en la
Corte respecto a la incorporacion y desarrollo de la perspectiva de género en el sistema
regional americano de proteccion de los derechos, con un gran impacto en el disefio de
politicas publicas, incluyendo la adopcion e implementacion de normas y
procedimientos legales y pautas en el actuar de los operadores de justicia en materia de
derechos humanos y violencia de género, para México y los otros paises bajo su

jurisdiccion.

Los hechos del presente caso sucedieron en Ciudad Juarez, ubicada al norte del Estado
de Chihuahua, México, en la frontera con El Paso, Texas, Estados Unidos. Su poblacion
es de mas de 1,200.000 habitantes. Se caracteriza por ser una ciudad industrial (donde
se ha desarrollado particularmente la industria maquiladora), y de transito de migrantes
mexicanos y extranjeros. Diversos informes nacionales e internacionales documentan
sobre los altos niveles de inseguridad y violencia en Ciudad Juarez y su relaciéon con
diversos factores, como las desigualdades sociales y la proximidad de la frontera con los
Estados Unidos, que han contribuido al desarrollo de diversas formas de delincuencia
organizada, como el narcotrafico, la trata de personas, el trafico de armas y el lavado de

dinero.”0¢

Desde 1993 y a partir de las denuncias de las madres y familiares de las victimas asi

como de las organizaciones feministas y de derechos humanos en Ciudad Juarez, se

705 CORTE INTERAMERICANA DE DERECOS HUMANOS. Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas). En: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf parr. 61
706 Ibidem, parr. 113
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hace publico, a nivel nacional e internacional, el fenomeno de los asesinatos de mujeres
en dicha ciudad, sus caracteristicas y la impunidad respecto de los mismos. Es en este
contexto en el que se hace comun el término “feminicidio” a fin de enfatizar la carga

social, cultural y politica de los asesinatos de mujeres por razones de género.

En efecto, como bien definieron las representantes de las victimas y sus familiares en

este caso,’?” el feminicidio es:

“una forma extrema de violencia contra las mujeres; el asesinato de nifias y
mujeres por el solo hecho de serlo en una sociedad que las subordina”, lo cual
implica una mezcla de factores que incluyen los culturales, los economicos y los
politicos”. Ademas sostuvieron que “para determinar si el homicidio de una
mujer es un feminicidio se requiere conocer quién lo comete, como lo hace y en
qué contexto”, y que “aun cuando no siempre se tiene toda la informacion
disponible en los crimenes de este tipo, existen indicadores tales como las
mutilaciones de ciertas partes del cuerpo, como la ausencia de pechos o
genitales. 7% 7%

Asi pues, el caracter de género de los feminicidios o asesinatos de mujeres en Ciudad
Juarez se devela en funcion a tres factores: el alto nimero de mujeres asesinadas y
desaparecidas a partir de 1993 en un contexto sociocultural de violencia contra las
mujeres, las caracteristicas de las victimas y la modalidad de los homicidios. Estos
factores fueron considerados por la Corte para concluir que en este caso, las victimas

asesinadas lo fueron por motivos de género.

707 Asociacién Nacional de Abogados Democraticos A.C., Comité de América Latina y el Caribe para la
Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM), Red Ciudadana de No Violencia y por la Dignidad
Humana y Centro para el Desarrollo Integral de la Mujer A.C.

708 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Op. cit. parr. 138

709 Cabe mencionar que durante este proceso ni la Corte ni la Comisién utilizaron el término
“feminicidio” pues a esa fecha, el feminicidio no habia sido tipificado como delito en los ordenamientos
juridicos nacionales de ninguno de los paises miembros de la Organizacion de Estados Americanos. A
partir de las denuncias y exigencias planteadas por los crimenes de género en Ciudad Juarez, las
organizaciones feministas han logrado que hasta el 2014, trece paises de la regiéon hayan reconocido en
sus legislaciones penales las figuras del feminicidio o femicidio, asi como el reconocimiento y apoyo de
Naciones Unidas. Estos paises son: Chiles, Costa Rica, Guatemala, Nicaragua, El Salvador, México, Peru,
Ecuador, Argentina, Bolivia, Venezuela, Panama y Honduras. En los otros paises de la Region el
reconocimiento legal del feminicidio sigue presente en la agenda politica de feministas y otras
organizaciones de derechos humanos y en el debate de la agenda putblica nacional. Ver informacion al
respecto en: GARITA VILCHEZ, Ana Isabel. La Regulacion del Delito de Femicidio/Feminicidio en
América Latina y el Caribe. Ciudad de Panama: Secretariado de la Campana del Secretario General de las
Naciones Unidas UNETE para Poner Fin a la Violencia contra las Mujeres. En:
http://www.un.org/es/women/endviolence/pdf/reg_del femicicidio.pdf
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En efecto, el Informe de la Relatora de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sefala que aunque Ciudad Juarez se ha caracterizado por un aumento
pronunciado de los crimenes contra hombres y mujeres, pero el aumento de los

crimenes contra las mujeres “es andomalo” en varios aspectos, ya que:

i) en 1993 se incrementaron notablemente los asesinatos de mujeres, ii) los
coeficientes de homicidios de mujeres se duplicaron en relacion con los de los
hombres, y iii) el indice de homicidios correspondiente a mujeres en Ciudad
Juarez es desproporcionadamente mayor que el de otras ciudades fronterizas en
circunstancias andlogas.”"’

Cabe sefialar que aunque no existen datos claros sobre la cifra exacta de mujeres
asesinadas en Ciudad Juarez, diversos informes indican que entre 1993 y 2003, las

cifras oscilaban entre 260 y 370 mujeres asesinadas.’!!

Asimismo, la Comision sostiene el factor género es pues, el comiun denominador de un

alto porcentaje de los homicidios de mujeres en Ciudad Juarez, ya que

“tiene sus raices en conceptos referentes a la inferioridad y subordinacion de
las mujeres”... una situacion estructural y de un fenomeno social y cultural
enraizado en las costumbres y mentalidades”, fundadas “en una cultura de
violencia y discriminacion basada en el género”, ya que “... ocurren en un
contexto sociocultural caracterizado por la discriminacion y la violacion
reiterada y sistematica de los derechos humanos de nifias y mujeres, que son
violentadas con crueldad y asesinadas por el sélo hecho de serlo.”!?

En cuanto a las caracteristicas de las victimas, como se ha constatado en diversos
informes de entidades nacionales e internacionales, incluyendo la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, las victimas son predominantemente mujeres
jovenes incluso nifias (de 15 a 25 afios mayoritariamente), trabajadoras (sobre todo de

magquilas), de escasos recursos, estudiantes o migrantes. 3

En cuanto a la modalidad de los crimenes, la Comision sostiene que “las caracteristicas

compartidas de muchos de los casos demuestran que el género de las victimas es un

719 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero™) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Op. cit. parr. 117

" fdem

712 Ibidem, pérr. 124

713 Ibidem, parr. 122-123
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factor significativo del crimen, influyendo tanto en el motivo como en la forma de la
violencia a la que fueron sometidas.” Asi, en un numero considerable de asesinatos se
presentaron signos de violencia sexual, un alto grado de violencia y factores en comun

en varios de los homicidios:

“las mujeres son secuestradas y mantenidas en cautiverio, sus familiares
denuncian su desaparicion y luego de dias o meses sus caddveres son
encontrados en terrenos baldios, con signos de violencia, incluyendo violacion u
otros tipos de abusos sexuales, tortura y mutilaciones.” '

El caracter sistémico de la discriminacion contra las mujeres y la violencia de género se
refleja también en el tratamiento dado a estos delitos por el sistema de administracion de
justicia, siendo una de sus caracteristicas la violacion del derecho de acceso a la justicia
de las victimas y sus familiares y la impunidad de los responsables por el
incumplimiento de los deberes estatales de garantizar diligentemente la investigacion de
los hechos, la persecucion y la sancion de los responsables de estos crimenes. Asi
tenemos por ejemplo, que hasta el afio 2005, la mayoria de los crimenes por razones de
género en Ciudad Judrez seguian sin ser esclarecidos, siendo los homicidios con
caracteristica de violencia sexual los que presentaban mayores niveles de impunidad, o
que el nimero de sentencias y penas impuestas fueran menores en los casos de

asesinatos de mujeres con caracteristicas sexuales.”!>

Es en este contexto en el que sucedieron los hechos que originaron la sentencia del Caso
Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. En efecto, el 4 de noviembre de
2007 la Comision demanddé a México ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, alegando responsabilidad internacional del Estado por la desaparicion y
ulterior muerte de las jovenes Claudia Ivette Gonzalez’!'¢ (20 afios), Esmeralda Herrera

Monreal”!” (15 afios) y Laura Berenice Ramos Monarrez’'® (17 afios), cuyos cuerpos

714 Ibidem, pérr. 124-125

"3 Ibidem, parr. 161

716 Claudia Ivette Gonzélez tenia 20 afios cuando desapareci. Trabajaba para una empresa maquiladora y
en su tiempo libre ayudaba a sus familiares a cuidar a los hijos e hijas. El dia que desaparecio llegd unos
minutos tarde a su trabajo por lo que no le dejaron entrar. Red Mesa de Mujeres de Ciudad Juarez A.C. y
Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de 1la Mujer - CLADEM. Op. cit.
p-9

717 Esmeralda Herrera Monreal tenia 14 afios al momento de desaparecer y dos meses de haber llegado a
Ciudad Juarez, con su madre, hermanos y sobrinos. Trabajaba como empleada doméstica. fdem.

718 Laura Berenice Ramos Monérrez tenia 17 afios cuando desaparecié. Era estudiante de secundaria y
trabajaba en un restaurante. /dem
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fueron encontrados en un campo algodonero de Ciudad Juarez el dia 6 de noviembre de

2001.

La Comision alegd que el Estado era responsable por:

“la falta de medidas de proteccion a las victimas, dos de las cuales eran
menores de edad; la falta de prevencion de estos crimenes, pese al pleno
conocimiento de la existencia de un patron de violencia de género que habia
dejado centenares de mujeres y nifias asesinadas, la falta de respuesta de las
autoridades frente a la desaparicion (...); la falta de debida diligencia en la

investigacion de los asesinatos (...); asi como la denegacion de justicia y la falta

de reparacion adecuada’.’"”

La Corte concluyd en su sentencia que los homicidios de Claudia Ivette Gonzalez,
Esmeralda Herrera y Laura Berenice Ramos fueron por razones de género, enmarcados
dentro de un reconocido contexto de violencia contra la mujer en Ciudad Juarez.”?°
Ademas declar¢ la responsabilidad juridica internacional de México por incumplimiento
de sus deberes de garantizar los derechos y no discriminar en relacion con los derechos
a la vida, la integridad personal y la libertad de las jovenes, al no haber actuado con la
debida diligencia para protegerlos e investigado de forma adecuada y efectiva las

desapariciones y los homicidios.”?!

En este apartado, me interesa resaltar el uso del enfoque y los conceptos de género que
utilizo la Corte en esta Sentencia a fin de analizar los hechos, interpretar el derecho y

establecer la responsabilidad estatal y las reparaciones a los dafios.”??

"9 Ibidem, parr. 2

720 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. Meéxico. Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas). Op. cit. parr. 231

21 Ibidem, parr. 13

722 Es importante destacar el andlisis del contexto pues, como lo sostienen la Red Mesa de Mujeres de
Ciudad Juarez y el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer
(CLADEM), si bien la Corte no puede atribuir responsabilidad al Estado s6lo por el contexto, éste cobra
relevancia por tres aspectos: 1) porque con ello la Corte puso fin a los alegatos del Estado que ha negado
en repetidas oportunidades que lo que sucede en Ciudad Juérez sea violencia contra las mujeres, buscando
exculparse de responsabilidad por esta razon; 2) porque mediante el analisis del contexto, la Corte expone
elementos para determinar las caracteristicas que constituyen violencia contra las mujeres, a través de las
particularidades del caso en Ciudad Juérez, desde un analisis juridico, fortaleciendo la doctrina sobre el
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, y, 3) porque permite determinar la real gravedad de
las violaciones de los tres casos particulares. A esto debemos agregar, un cuarto aspecto, que ya se ha
mencionado: que el analisis del contexto socio cultural de discriminacion y violencia contra la mujer es
relevante para dar contenido y establecer el alcance de las obligaciones estatales de respeto, garantia y no
discriminacion respecto al derecho de las mujeres a una vida libre de violencia y de esta forma determinar
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En efecto, es relevante el analisis que hace la Corte del contexto sociocultural y el uso
de la definicion de violencia contra las mujeres como forma de discriminacion originada
en los estereotipos sociales de género, para el analisis de los hechos concretos del caso.
Asimismo, destaca el uso del enfoque de género para desarrollar y dar contenido a los
conceptos del derecho de acceso a la justicia y los deberes estatales de respeto, garantia
y no discriminacion, para establecer la responsabilidad estatal por el incumplimiento de

sus obligaciones y para la elaboracion de recomendaciones y reparaciones.

El analisis de la violencia y la discriminacion contra la mujer fue el centro de la
argumentacion y la decision final del Tribunal. La Corte sostiene que la violencia contra
las mujeres es una forma de discriminacion originada en las estructuras socioculturales
y los estereotipos de género. Cabe destacar el uso del concepto de “violencia contra la
mujer”, segun lo establecido por la Convencion Belém do Para, es decir, la violencia
contra la mujer basada en su género y el andlisis del “contexto de violencia contra la
mujer en Ciudad Judrez”, esto es, el examen de los aspectos sociales y culturales,
incluidos los estereotipos y las relaciones de género, en los que se enmarcan los hechos
concretos y que puede apreciarse a lo largo del razonamiento de la Corte y como

fundamento de sus decisiones.

En efecto, la Corte consider6 que el analisis del contexto sociocultural de Ciudad Juarez
era fundamental para entender la real dimension de los hechos. En este analisis tuvieron
relevancia el examen de las caracteristicas histdricas, sociales, politicas, economicas y
culturales de Ciudad Juarez, y el propio hecho de la violencia y los asesinatos de
mujeres en Ciudad Judrez, concluyéndose que “se encuentran influenciados por una
cultura de discriminacién contra la mujer”’?3, constituyéndose en “manifestaciones de

violencia basada en el género.”7?*

La Corte sefiald que ha de tenerse en cuenta que no toda violacion de un derecho

humano cometida en perjuicio de una mujer constituye violencia de género y por tanto

las responsabilidades internacionales del Estado en el caso concreto. Red Mesa de Mujeres de Ciudad
Juarez A.C. y Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer —
CLADEM. Op. cit. p. 23-24

723 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Op. cit. parr. 228

724 Ibidem, parr. 229
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viola la Convencion Belém do Para. Precisd6 que para ello es necesario que dicha
agresion tenga como base razones de género, es decir que la violencia o agresion haya
sido motivada por el hecho de la condicion de mujer de la victima. La motivacion de
género puede constatarse en la modalidad del acto de agresion (sexual, fisica,
psicologica), el contexto en el que sucedieron los hechos, en la desproporcion de la

violencia ejercida contra la victima por el hecho de ser mujer, etc.

Asi pues, teniendo en cuenta el contexto de violencia contra la mujer imperante en
Ciudad Juarez, las caracteristicas de las victimas y la modalidad de los homicidios (de
caracteristicas sexuales y alto grado de violencia), la Corte concluye que los asesinatos
de las jovenes Gonzalez, Herrera y Laura Ramos constituyen violencia contra la mujer
en el marco de lo establecido por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
la Convencion Belém do Para, esto es, que los asesinatos fueron por razomnes de
género.”” Asimismo, la Corte sostuvo que la ineficiencia del Estado y los altos grados
de impunidad con respecto a estos crimenes se enmarca también en el contexto

sociocultural de discriminacion contra la mujer por razones de género.

Estos actos institucionales de discriminacion contra las mujeres fueron observados
desde la denuncia de desaparicion de las victimas y durante todas las etapas e instancias
actuadas en el sistema de administracion de justicia mexicano. Asi por ejemplo, al
momento de la denuncia de desaparicion, algunas autoridades fueron indiferentes a la
misma y mencionaron que las victimas eran “voladas” o que se ‘“se fueron con el
novio .’ A esto se suma la inaccion estatal desde el comienzo de la investigacion y la
impunidad de los responsables aun después de mas de 7 afios de interpuesta la denuncia.
Como sefiala la Corte, la impunidad de estos delitos envia el mensaje de que la
violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su perpetuacion y aceptacion
social, el sentimiento de inseguridad de las mujeres y la desconfianza en la

administracion de justicia.”?’

Al respecto, la Corte comparte las precisiones hechas por la Comision sobre la

influencia de los patrones socioculturales de género, la discriminacion de las mujeres y

725 [bidem, pérr. 230-231
728 Ibidem, pérr. 400
27 fdem
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la vulneracion de su derecho de acceso a la justicia. Como sostuvo la Comision
Interamericana en su informe tematico “Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de

Violencia’:

“Da influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como
resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso
penal en casos de violencia y una asuncion tdcita de responsabilidad de ella por
los hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupacion laboral, conducta
sexual, relacion o parentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccion por
parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias de hechos violentos. Esta
influencia también puede afectar de forma negativa la investigacion de los casos
vy la elaboracion de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por
nociones estereotipadas sobre cual debe ser el comportamiento de las mujeres
en sus relaciones interpersonales.”’?$

El enfoque de género también fue utilizado por la Corte para interpretar y dar contenido
a los derechos de las mujeres a una vida libre de violencia y de acceso a la justicia en
concordancia con los deberes estatales de respeto, garantia y no discriminacién y con
ello establecer la responsabilidad de México por incumplimientos de sus obligaciones.
Se puede apreciar en la sentencia que la interpretacion de normas y procedimientos, el
analisis del actuar de los operadores juridicos y la ausencia o deficiencia en la
implementacion de politicas publicas, tuvo como criterio transversal el analisis de las

estructuras y las relaciones de género.

La Corte sostuvo que la obligacion estatal de garantizar el derecho de las mujeres y las
nifas, a la vida, la integridad personal, la libertad, a una vida libre de violencia y de
acceso a la justicia, implican actuaciones positivas por parte del Estado. Asi, establecio
que México violo estos derechos en el caso de las jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos
en cuanto incumplié con su deber de garantizar e investigar diligentemente los hechos
denunciados y los crimenes cometidos ni perseguir y sancionar a los responsables del
caso, constatindose ademas deficiencia, irregularidades y falta de voluntad por parte de

las autoridades mexicanas.

En este caso la Corte precisd los alcances del deber de garantizar el derecho de las
mujeres a la vida, a la integridad personal, a la libertad y a una vida libre de violencia en

un contexto de violencia de género. Asi, el deber garantia implica que el Estado debe

28 fdem
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organizar todo el aparato gubernamental a fin de ser capaz de asegurar juridicamente a
las mujeres el pleno ejercicio de estos derechos. Como ha sefialado reiteradamente la
Corte, lo decisivo es dilucidar si la violacion a los derechos ha tenido lugar con el apoyo
o tolerancia del poder publico o si éste ha actuado de manera que la transgresion se haya

cumplido en defecto de toda prevencion o impunemente.

El deber estatal de garantizar implica que el Estado debe prevenir y debe investigar los
casos de violencia de género bajo su jurisdiccion. El deber de prevencion abarca todas
aquellas medidas de carécter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan
la salvaguarda de los derechos de las mujeres a la vida, la integridad personal y la
libertad. En el caso de Ciudad Juarez, estas medidas debian ser suficientes y efectivas
para prevenir las graves manifestaciones de violencia contra las mujeres que atentan
contra esos derechos y para que los funcionarios responsables tuvieran la capacidad y la
sensibilidad para entender la gravedad del fendmeno de la violencia contra la mujer y la

voluntad para actuar de inmediato.

A decir de la Corte, la estrategia de prevencion debe ser integral, es decir prevenir los
factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar
una respuesta efectiva en los caso de violencia de género. Esto incluye un adecuado
marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo.”® México no
demostr6 contar con una politica general que incluyera medidas razonables a fin de dar
respuesta a la situacion de violencia estructural contra las mujeres y nifias en Ciudad

Juarez.730

Asi también el Estado falté a su deber de prevencion cuando, a partir de la denuncia
sobre la desaparicion de las jovenes y antes del hallazgo de los cuerpos, y dado el
contexto de violencia de género, no cumplio con su deber de “debida diligencia estricta”
esto es, una busqueda inmediata y exhaustiva de las jovenes. Como sefial6 la Corte, la
estrategia de prevencion debe ser integral y con perspectiva de género, es decir, debe
prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan

proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asi pues, el

729 Ibidem, pérr. 258
730 Ibidem, parr. 285
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Estado no actud con la debida diligencia requerida para prevenir adecuadamente las

muertes y agresiones sufridas por las victimas.”3!

Por otro lado, la Corte establecidé que el deber estatal de investigar efectivamente los
hechos implica para el Estado, ser asumido por el Estado como un deber juridico propio
y no como una simple formalidad.”*? En este caso la Corte sostuvo que México no
adoptod normas o implement6 las medidas necesarias que permitieran a las autoridades
investigar los hechos con la debida diligencia para los casos de violencia contra la

mujer.”33

Muy por el contrario, las irregularidades en el manejo de evidencias, la alegada
fabricacion de culpables, el retraso en las investigaciones, la falta de lineas de
investigacion que tengan en cuenta el contexto de violencia contra la mujer en que se
cometieron los asesinatos de las tres victimas y la inexistencia de investigaciones contra
funcionarios publicos por su supuesta negligencia grave, vulneran el derecho de acceso
a la justicia de las victimas y sus familiares. Estos hechos implican ademads el
incumplimiento del deber estatal de garantizar a través de una investigacion seria y

adecuada los hechos ocurridos.”*

En cuanto a la obligacion estatal de no discriminar, la Corte consideré que en el
presente caso, tanto la violencia ejercida contra las victimas como la deficiencia
procesal y la impunidad de estos delitos constituyen formas de discriminacion contra las
mujeres. La Corte puso énfasis en “la cultura de discriminacion contra la mujer basada

en una concepcion errénea de su inferioridad’”

como el origen de la violencia de y el
actuar discriminatorio del sistema de justicia mexicano contra las mujeres en este caso.

Asi, consider6 que:

X3 . r .7 .
el estereotipo de género se refiere a una pre-concepcion de atributos o
caracteristicas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombre y

731 Ibidem, pérr. 284
732 Ibidem, parr. 289
733 Ibidem, prr. 388
34 fdem

35 Ibidem, parr. 398
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mujeres respectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas
por el Estado (...), es posible asociar la subordinacion de la mujer a practicas
basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente
persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y prdcticas, particularmente en el
razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurrio
en este caso. La creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causas
y consecuencias de la violencia de género contra la mujer. 7%

Cabe mencionar que en esta sentencia, la Corte también tom6 en cuenta la
discriminacion multiple como factor determinante de la violencia contra las mujeres y la
impunidad de los responsables por parte del Estado. En el caso, se entrecruzan al menos

los factores se sexo-género, condicion socioecondmica y edad de las victimas.

La Corte declar6 que México violo el deber de no discriminacién por razon de género
en relacion con su obligacion de garantizar los derechos a la vida, a la integridad
personal y a la libertad de las jovenes Gonzalez, Herrera y Ramos, asi como en relacion

con el derecho de acceso a la justicia en perjuicio de los familiares de las victimas.

Otro punto relevante de la sentencia es la naturaleza de las recomendaciones y
reparaciones establecidas, destacando el caracter “transformador” de algunas de las
medidas de reparacion. En efecto, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion
estructural contra las mujeres en la que se enmarcaron los hechos, la Corte va mas alla
del concepto de reparacion integral y plantea como medida para la no repeticion una
reparacion estructural o transformadora a fin de que sus efectos contribuyan a cambiar

situacion estructural de violencia y discriminacion contra las mujeres en Ciudad Juérez.

La Corte establece en esta sentencia una serie de disposiciones que ademds de reparar
dafos materiales e inmateriales a las victimas y sus familiares deben estar orientadas a
identificar y eliminar los factores que causan la discriminacion contra las mujeres. En
efecto, se dispuso la obligacion de México de combatir la impunidad a través de la
conduccion de un proceso penal eficiente que incluya una perspectiva de género y lineas
de investigacion especificas respecto a la violencia sexual y conforme a protocolos y
manuales que cumplan con los lineamientos de esta Sentencia. Asimismo se establece
que el Estado respetar el derecho de los familiares de las victimas a informarse sobre el

proceso, el mismo que debe llevarse a cabo por funcionarios altamente capacitados en

736 Ibidem, parr. 401
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casos similares y en atencion a victimas de discriminacion y violencia por razén de
género. 37 Ademas se establece que el Estado debera investigar, procesar y sancionar a
los funcionarios publicos que cometieron irregularidades en el proceso y hostigaron a

los familiares de las victimas.”38

Estas recomendaciones también destacan porque plantean que el disefio e
implementacion de politicas ptblicas para la administracion de justicia en los casos de
violencia contra la mujer deben hacerse desde una perspectiva de género. Asi tenemos

que como garantias de no repeticion, México debera:

“continuar con la estandarizacion de todos sus protocolos, manuales, criterios
ministeriales de investigacion, servicios periciales y de imparticion de justicia,
utilizados para investigar todos los delitos que se relacionen con
desapariciones, violencia sexual y homicidios de mujeres, conforme al
Protocolo de Estambul, el Manual sobre la Prevencion Efectiva de Ejecuciones
Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas y los estandares
internacionales de busqueda de personas desaparecidas, con base a una
perspectiva de género.”73°

El Tribunal dispone ademas otras reparaciones con caracter de medidas de no
repeticion, como la implementacion de un programa de busqueda y localizacion de
mujeres desaparecidas en el estado de Chihuahua, la confrontacion de informacion
genética de cuerpos no identificados de mujeres o nifias asesinadas en Chihuahua con
personas desaparecidas a nivel nacional y la capacitacion en derechos humanos con
perspectiva de género como formacion continua para funcionarios publicos y poblacion

en general del estado de Chihuahua.”

Respecto a la capacitacion con perspectiva de género, la Corte precisa que ello implica
no solo el aprendizaje de las normas sino también el desarrollo de capacidades para
reconocer la discriminacion que sufren las mujeres en su vida cotidiana. Estas
capacitaciones deben incidir en que los funcionarios ptblicos puedan reconocer como
las ideas y valoraciones estereotipadas tienen efectos negativos en el alcance y el

contenido de los derechos humanos.”*!

737 Ibidem, pérr. 452-455

738 Ibidem, parr. 456-63

739 Ibidem, parr. 502

740 Ibidem, parr. 502, 506-507, 512, 541
741 Ibidem, pérr. 540
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En concordancia con lo anterior, la Corte orden6 a México que continue implementando
programas y cursos permanentes en derechos humanos y género, perspectiva de género
para la debida diligencia en la conduccion de averiguaciones previas y procesos
judiciales relacionados con discriminacion, violencia y homicidios de mujeres por
razones de género y, la superacion de estereotipos sobre el rol social de las mujeres

dirigido a los operadores del derecho que de alguna forma intervienen en estos casos.”*?

Asi pues, policias, fiscales, jueces, militares, funcionarios encargados de la atencion y
asistencia a victimas y cualquier funcionario publico que participe directa o
indirectamente en la prevencion, investigacion, procesamiento, sancion y reparacion de
estos casos, deberan conocer la Sentencia Campo Algodonero y las normas especificas
sobre violencia de género, entre ellas la Convencion Belém do Para, la CEDAW, el
Protocolo de Estambul y el Manual sobre la Prevencion e Investigacion Efectiva de
Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas. Ademas se
debera incidir en como ciertas normas internas o practicas jurisdiccionales, sea
directamente o por sus resultados, pueden tener efectos discriminatorios en la vida de

las mujeres.’*

3.4.2.7. Reflexiones finales

Como he sefialado antes, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en todas sus
instancias pero especialmente en las disposiciones de la Convencion de Belém do Para,
en los Informes de Fondo de la Comision y en la Jurisprudencia de la Corte, ha
incorporado y desarrollado pautas juridicas respecto a la violencia contra la mujer desde

la perspectiva de género.

Podemos decir que la incorporacion de la perspectiva de género para el tratamiento de la
violencia contra la mujer en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha
implicado una reinterpretacion de los derechos de las mujeres y las respectivas

obligaciones del estatales atendiendo a las principales criticas y propuestas para la

742 Ibidem, parr. 541
743 Ibidem, parr. 542
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reelaboracion de las concepciones sobre el derecho realizadas por académicas y
activistas feministas, tal como se ha descrito en el capitulo 2 de esta investigacion y a lo

largo de los casos analizados.

Asi, retomando los principales cuestionamientos y aportes para la transformacion del
Derecho desde una perspectiva de género iniciados y desarrollados por el pensamiento
feminista, podemos afirmar que los mismos han influido y se manifiestan en las
consideraciones normativas y jurisprudenciales desarrolladas por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: la reivindicacion de la igualdad real de las
mujeres como exigencia juridico-politica, el reconocimiento de la mujer como sujeto de
derecho, la reelaboracion de las concepciones sobre publico y privado y la aplicacion de
la conceptos y la metodologia de género para el analisis de los hechos, la interpretacion
de los derechos de las mujeres, las obligaciones de los Estados y el disefio de

recomendaciones y reparaciones para las victimas de violencia de género.

En efecto, podemos concluir, que tanto en la Convencion de Belém do Para como los
informes y sentencias que a modo de ejemplo se han analizado en este trabajo, se asume
una nueva concepcion acerca del principio de igualdad y no discriminacioén que en clave
de género implica el reconocimiento y la necesidad de erradicar el sistema sociocultural
que configura y reproduce relaciones de poder basado en la diferencia sexual, es decir,
el sistema sexo-género. Asi, se reconoce que el principio de igualdad y no
discriminacién es la base para el actuar del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, poniéndose énfasis en la necesidad de hacer vigente este principio en la vida

cotidiana de las mujeres, y en todos los &mbitos de la sociedad, incluido el juridico.

El reconocimiento y la exigencia de la igualdad real para las mujeres, marca el
desarrollo normativo y jurisprudencial del sistema interamericano de manera tal, que el
contenido de los derechos de las mujeres y las correspondientes obligaciones estatales
de respetarlos y garantizarlos van mas alla de su reconocimiento formal o programatico
para convertirse en deberes juridicos propios que demandan su actuacion diligente y
eficaz y desde una perspectiva de género. Asi por ejemplo se utilizan, llendndolos de
contenido desde una vision que reivindica la igualdad real, el derecho a la igualdad y no
discriminacion y la igual proteccion ante la ley, el concepto de violencia contra la mujer

y sus modalidades, el derecho de acceso a la justicia, etc., a la par que los deberes

354



estatales de respeto y garantia de los derechos de las mujeres con la debida diligencia
que el problema, inserto en un contexto sociocultural de discriminacién contra la mujer

demanda.

Ademas, teniendo en cuenta el caracter sociocultural de la violencia y la discriminacion
por razones de género, las recomendaciones de la Comision y las sentencias de la Corte
se dirigen a reparar y reestablecer en lo posible los derechos de las victimas pero
también a intervenir en la realidad social que ha originado estas situaciones. Por eso, las
recomendaciones y medidas de reparacion de la Comision y la Corte y muchas de las
obligaciones estatales establecidas en la Convencion de Belém do Para se dirigen al

disefio e implementacion de las politicas publicas desde una perspectiva de género.

El reconocimiento de las mujeres como sujetos de derecho estd a la base de estos
cambios. Este reconocimiento implica el asumir la concepcion de un sujeto situado,
incardinado, vinculado a la propia realidad como yo individual pero también a lo/as
otro/as, incluso al medio social y al medio ambiente y la propia identidad cultural y
genérico-sexual que no se limita al masculino-femenino de la heteronormatividad,
desechando al homo juridicus tradicional. Se reconoce asi, que el sujeto situado es
también y siempre, un sujeto sexuado y diverso en el que confluyen caracteristicas,
necesidades y exigencias de distinta indole, que los Estados han de tener en cuenta para
dar contenido a los derechos de las personas y a las obligaciones estatales. Por ello
cobran especial relevancia, el analisis del contexto sociocultural que configura
estereotipos, roles y jerarquias genérico sexuales y en el que se enmarcan la violencia de

género y muchas de las respuestas juridico-institucionales.

Asi son relevantes, el analisis de la situacion de las mujeres por su condicion de tales,
planteandose preguntas como, qué significan el sexo, las relaciones entre los sexos, la
capacidad reproductiva de las mujeres, las jerarquias genérico-sexuales y todo el mundo
simbolico y social construido alrededor de estos factores, y qué tiene que ver todo esto
con lo juridico. Como se relaciona el sexo y el género con la situacion de mayor
vulnerabilidad de las mujeres frente a la violencia, de qué formas y donde se manifiesta,
como se reproduce la inequidad y la discriminacién. Ademas, la concepcion de sujeto

situado, exige el analisis de otros factores discriminatorios como la etnicidad, la edad, la
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condicion socioeconomica, etc. que con el género, se retroalimentan y confluyen

potenciando y perpetuando la discriminacion.

El desarrollo de las pautas normativas y jurisprudenciales del sistema interamericano de
derechos humanos respecto a la violencia y el enfoque de género deja en claro la ruptura
de la tradicional dicotomia publico-privado que durante siglos excluyé de la agenda
publica el problema de la violencia de género. La adopcion de la Convencion de Belém
do Pard constituye un gran avance frente a la exigencia de prevenir, erradicar y
sancionar la violencia contra las mujeres a nivel continental estableciendo obligaciones
estatales relativas a la adopcion de politicas publicas. La relevancia de esta Convencion
tiene que ver con sus repercusiones en los ordenamientos juridicos estatales que la han
incorporado como parte de su sistema, destacando el caracter vinculante de las
obligaciones y responsabilidades asumidas por los Estados asi como la exigibilidad de

su cumplimiento por parte de las mujeres.

La Convencién de Belém do Para y el desarrollo argumentativo y jurisprudencial sobre
violencia contra la mujer que estan llevando a cabo la Comision y la Corte son un
ejemplo del uso del derecho como instrumento de cambio social a través de la
perspectiva de género. Como sabemos, para acabar con el problema de la
discriminacién y la violencia contra la mujer no son suficientes las medidas juridicas.
Sin embargo se debe reconocer el poder del derecho como discurso que rodeado de la
legitimidad y la legalidad necesaria puede lograr cambios sociales. El uso del derecho, y
en especial el derecho internacional, ha sido y sigue siendo una estrategia de los

movimientos feministas y de mujeres alrededor del mundo para lograr estos cambios.

Finalmente quiero hacer referencia a los avances alcanzados por la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que que han acogido muchos de los conceptos y
la metodologia que la perspectiva de género ofrece para el analisis de los hechos
sometidos a su conocimiento, la interpretacion del derecho y la imputacion de las
responsabilidades estatales por incumplimiento de sus obligaciones respecto a la

violencia de género.

En efecto, como se ha visto a lo largo del analisis de los casos antes presentados, la

Comision y la Corte han desarrollado pautas o estandares juridicos desde la perspectiva
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de género para el tratamiento de la violencia contra la mujer. Entre estas pautas destaca
el reconocimiento del sistema sociocultural de relaciones de poder que en funcién a la
diferencia sexual crea estereotipos y genera desigualdades que se manifiestan y
retroalimentan a nivel simbdlico-cultural, normativo, institucional y personal. Es decir

lo que denominamos sistema sexo-género.

En efecto, la Comision y la Corte han considerado la existencia de patrones
socioculturales basados en la idea de la subordinacion de las mujeres como el origen y
la perpetuacion de la violencia de género y otras manifestaciones de la discriminacion
contra ellas como por ejemplo, los obstaculos y la violacion de su derecho de acceso a
la justicia y garantias judiciales a través ciertas normas, procedimientos y/o actuaciones
por parte de los operadores juridicos, que reflejan y repiten los estereotipos e
inequidades de género en las relaciones interpersonales y en el sistema de

administracion de justicia.

Otro de los avances que se pueden observar en los informes y la jurisprudencia de la
Comision y la Corte, tienen que ver con uso de conceptos y la metodologia que la
perspectiva de género en el derecho ha creado y desarrollado. Asi tenemos por ejemplo,
el uso de la expresion “violencia basada en el género” para hacer referencia al asesinato
de mujeres por la razéon de serlo, como ha sucedido en la sentencia del Caso Campo

Algodonero.

Respecto a la forma como los operadores de justicia deben abordar el tratamiento de los
delitos sexuales, la Comision y la Corte inciden en la necesidad de utilizar en los fueros
internos, los instrumentos internacionales sobre derechos humanos incluyendo la
Convencion de Belém do Para, haciéndose una relectura de los mismos desde un
enfoque de género y teniendo en cuenta la situacion de la mujer en el contexto

sociocultural en el que suceden los hechos.

Asimismo, la Comision y la Corte han asumido la definicion amplia de violacion y
violencia sexual contra las mujeres desde una perspectiva de género, la misma que
yendo mas alla de las tradicionales definiciones juridicas, incorpora aspectos de la
experiencia de las mujeres y las victimas de estos crimenes y sus concepciones sobre

sexualidad y agresiones a su libertad e integridad sexuales. Asi tenemos la definicion de
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violacion sexual como “invasion” o la consideracion de la violencia sexual como
acciones de naturaleza sexual cometidas en una persona sin su consentimiento, que
ademas de la invasion fisica del cuerpo humano puede incluir otros actos que no

impliquen penetracion o incluso contacto fisico.

Otro de los conceptos desarrollados desde el enfoque de género es la calificacion
juridica de la violacion como tortura cuando es cometida por agentes estatales y su
utilizacion como estrategia o mecanismo de castigo, represion o amedrentamiento a las
mujeres en particular y a los miembros de la comunidad o contrincantes en contextos de
conflictos armados. Asi, el sistema interamericano sigue la linea normativa y
jurisprudencial trazada por el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho penal internacional, que han reelaborado estos conceptos a partir de un enfoque

de género.

Los estandares juridicos con perspectiva de género también estan referidos al contenido
a los derechos y a la imputacion de responsabilidad de los Estados por incumplimiento
de sus obligaciones de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y
su obligacion de no discriminar por razoén de sexo. Asi tenemos, el reconocimiento de
los derechos a la vida, la libertad, la integridad de las mujeres y el acceso a la justicia en
concordancia con su derecho a una vida libre de violencia en los ambitos publico y

privado.

La Corte y la Comision han afirmado reiteradamente, como sefiala la Convencion de
Belém do Para, que el derecho de la mujer a una vida libre de violencia implica su
derecho a ser libre de toda forma de discriminacién y a ser valorada y educada libre de
patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en

conceptos de inferioridad y subordinacion.

Asimismo ambos 6rganos han sostenido que la vigencia de los derechos de la mujer se
encuentra estrechamente vinculada a la obligacion reforzada del Estado de respetarlos y
garantizarlos. Y este caracter “reforzado” de las obligaciones estatales se relaciona con
el reconocimiento de una estructura sociocultural que discrimina a las mujeres y las

coloca en una situacion de mayor vulnerabilidad frente a las violaciones de sus
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derechos. A esto debe sumarse, el reconocimiento de la multiple discriminacion que

afecta un gran nimero de mujeres por su condicion de indigenas, pobres, nifias, etc.

La adopcion del enfoque de género ha permitido que la Convencion de Belém do Para,
los informes de la Comision y la jurisprudencia de la Corte concluyan que las
desigualdades de género como factor de discriminacion y origen de la violencia contra
las mujeres, se reflejan en muchas de las normas y procedimientos juridicos y en el
actuar de muchos operadores de justicia que repiten y perpetuan los estereotipos y las

inequidades de género.

Por esta razon, los estandares juridicos desarrollados por la Convencion de Belém do
Para, la Corte y la Comision dan contenido al derecho de las mujeres de acceder a la
justicia relacionandola con las obligaciones juridicas estatales de respetar y garantizar
los derechos de las mujeres en los casos de discriminacion y violencia de género, para lo

cual han de actuar con la debida diligencia.

La perspectiva de género incide en una nueva lectura del derecho de acceso a la justicia
y las garantias procesales para las mujeres. Esta nueva lectura toma en cuenta la
experiencia de las mujeres de enfrentarse a los tribunales y sus multiples obstaculos por
razon de género, exigiendo garantizar y hacer efectivos los derechos de las victimas, asi
como las capacidades y la sensibilidad requerida por los operadores de justicia para
hacer frente a los casos de violencia de género en un sistema jurisdiccional que

tradicionalmente no las ha tenido en cuenta.

Asi la obligacion de garantizar implica que los Estados deben actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar con celeridad y eficazmente todos los
actos de violencia contra las mujeres cometidos por particulares o por agentes o
funcionarios estatales. El cumplimiento de estas obligaciones requiere que los Estados,
a nivel legislativo, ejecutivo y judicial, analicen sus leyes, procedimientos, practicas y
politicas publicas a fin de detectar y desechar aquellas que puedan tener directamente o
por sus efectos un impacto discriminatorio contra las mujeres, teniendo en
consideracion ademas la especial situacion de vulnerabilidad de las mujeres que puedan
ser victimas de multiples discriminaciones por su condicion de indigena, pobre, niia,

etc.
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En cuanto al ambito jurisdiccional, la obligacion de garantizar el derecho de acceso a la
justicia de las mujeres victimas de violencia de género pasa por que el Estado cumpla
con proveer a las mismas de mecanismos judiciales efectivos, adecuados, imparciales y
que tengan en consideracion las caracteristicas y afectacion de las victimas y sus
necesidades. Al respecto destacan las obligaciones impuestas a los Estados de
implementar politicas publicas dirigidas a erradicar la discriminacion contra las mujeres
que se realiza a través del uso de estereotipos de género por parte de los operadores de
justicia en todos los niveles y en todas las etapas del proceso. Se incide en la necesidad
de capacitar y sensibilizar en materia de derechos humanos y género a todas las

personas que de alguna manera tomen parte en los procesos sobre violencia de género.

Para finalizar voy a referirme a la repercusion de los estandares juridicos con
perspectiva de género del sistema interamericano de derechos humanos en los paises de
la Region americana. Los estandares juridicos para la promocion y el ejercicio efectivo
de los derechos de las mujeres desarrollados por el sistema interamericano y el sistema
universal de proteccion de los derechos humanos, estan comenzando a ser utilizados
paulatinamente en los distintos paises de América. Tenemos asi la adopcion de
legislaciones especiales para la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia de
género contra las mujeres (incluida la tipificacion del feminicidio en 16 paises de la
region), la utilizacion de conceptos y la perspectiva de género en las resoluciones
emitidas por algunos organos jurisdiccionales y en el disefio e implementacion de

politicas publicas en los distintos paises de América.

Pese a que aiin no puede afirmarse que su uso es generalizado podemos identificar
algunos avances al respecto, en especial en materia de discriminacion, violencia contra
la mujer y acceso a la justicia a nivel de la legislacion, politicas publicas y sentencias
judiciales. Respecto a la utilizacion de los estdndares juridicos con perspectiva de
género en los sistemas juridicos y politicos en América, voy a remitirme al informe
elaborado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos denominado
Estandares Juridicos vinculados a la Igualdad de Género y a los Derechos de las

Mugjeres en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Desarrollo y Aplicacion.
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Este documento ha sido elaborado con el objetivo de analizar el grado de impacto de los
estandares juridicos del sistema interamericano en la jurisprudencia emitida por los
paises americanos, promover el uso continuo del precedente en esta materia y apoyar a
los Estados Miembros de la OEA en el cumplimiento de sus obligaciones en el &mbito

de la igualdad de género y los derechos de las mujeres.’#*

En este documento se identificaron diversas sentencias judiciales resueltas por distintos
tribunales de las Américas en las que se han hecho referencia explicita a los estandares
del sistema interamericano de derechos humanos en relacion a la igualdad de género y
los derechos de las mujeres, especialmente en lo que refiere a las pautas juridicas sobre

discriminacién y violencia por razones de género.

Entre los estandares juridicos del sistema interamericano aplicados en sentencias
judiciales, destacan segun este documento, la aplicacion de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y la Convencion de Belém do Pard para resolver asuntos
relacionados con: a) violencia doméstica; b) vinculo entre la discriminaciéon y la
violencia; c) el deber de actuar con la debida diligencia; d) el acceso a la justicia; e) la
naturaleza, la definicion y el alcance de la violacion sexual; f) mujeres en situacion de
desplazamiento; g) la violencia y los derechos econdmicos, sociales y culturales de las
mujeres; h) homicidio y violencia contra la mujer; i) la trata de personas; j) el divorcio;

k) la violencia fisica y psicologica.”®

Algunos paises han comenzado a adoptar medidas legislativas y algunos jueces y
tribunales han hecho lo propio para el tratamiento de la violencia contra las mujeres
desde una perspectiva de género, aunque no puede decirse que es un uso generalizado
porque persisten las practicas discriminatorias contra las mujeres en ciertas normas,
procedimientos y el actuar de los operadores de justicia, si deben destacarse algunos
logros. A decir de la Comision Interamericana de Derechos Humanos destacan las

siguientes medidas y consideraciones en algunas decisiones judiciales:

744 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Estdndares juridicos vinculados a
la igualdad de género y a los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos
humanos: desarrollo y aplicacion, op. cit.

4 Ibidem, p. 22.

361



- El uso del término violencia de género (o violencia contra la mujer) en los
ambitos legislativos, judiciales y ejecutivos (politicas publicas) y el
reconocimiento de las distintas manifestaciones de la violencia de género.’#®

- El reconocimiento de la violencia contra las mujeres como problema de
derechos humanos y como un fenémeno social.”*’

- Uso del precedente jurisprudencial de la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la materia.”?

- Consideracion del impacto de la violencia de género en la victima y su
comunidad.’”®

- Creacién de comisarias y juzgados especializados para los derechos de la mujer
y/o violencia de género asi como de protocolos médicos y asistenciales y
personal especializado para la atencion de victimas.

- Casas refugio para la victima y sus hijos e hijas, que procuran ofrecer una
infraestructura y servicios especializados para su atencion integral y su
seguridad asi como programas especiales para promocionar su insercion o
reinsercion en el mercado laboral o la independencia econdmica.”>°

- El derecho de la victima a ser oida en el proceso destacando el valor de la
declaracion de la victima de violencia (psicoldgica, sexual, fisica) y el uso del
peritaje psiquiatrico que valide el dicho de la victima.

- El otorgamiento de medidas de proteccion o medidas cautelares como el retiro
del marido del domicilio conyugal o comun; el reintegro o el retorno al hogar de
la mujer (y sus hijos); la emision de 6rdenes de alejamiento del marido respecto
de la mujer, en cualquier lugar que ella se encuentre (especialmente en el
domicilio, centro de trabajo de la victima y de ser el caso, en la escuela de las o
los hijos en comun), oficidndose a la policia a fin de brindar la proteccion
correspondiente.

- Capacitacion a operadores del derecho en materia de derechos humanos y

género.

748 Ibidem, p. 28
747 Ibidem, p. 23
8 fdem

9 Ibidem, p. 24
70 Ibidem, p. 23
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Por ultimo quiero mencionar otra vez, que el origen y desarrollo de este proceso de
incorporacion y utilizacion de la perspectiva de género para el tratamiento de la
violencia y la discriminacion contra la mujer en el sistema interamericano de derechos
humanos, esta intimamente ligado al trabajo de las organizaciones feministas y por los
derechos de las mujeres en las Américas asi al desarrollo de los Estudios de Género en
las universidades del continente, en especial en las facultades de derecho. Desde la
academia y el activismo por los derechos, el feminismo ha tenido y tiene un rol
protagdnico en la creacion y desarrollo del analisis de género en el derecho a fin de
reconstruirlo en pos de hacerlo inclusivo y justo para las mujeres y utilizarlo como

estrategia juridico politica en el derecho interno y en el derecho internacional.

Mediante el enfoque de género para el analisis del derecho y la reelaboracion de lo
juridico, es decir, el andlisis y las propuestas de cambio en la legislacion, los
procedimientos, el actuar de los operadores de justicia y el disefio de politicas publicas,
el feminismo académico y activista ejerce como masa critica y sus analisis y propuestas
de cambio han repercutido en otros y actores sociales que desde distintos ambitos

trabajan por los derechos humanos.

Asimismo, la perspectiva de género estd encontrando cabida en espacios politicos y
juridicos de toma de decisiones ya sea directamente a través de la incorporacion de
mujeres (y también hombres sensibles al género) o con formacion en género (sea como
titulares o como asesoras) o develando y denunciando la discriminacion a través de
investigaciones académicas, del activismo, de la practica de la abogacia, los medios de
comunicacion; o colaborando en el trabajo de empoderamiento de las mujeres de los
sectores populares mediante la informacion y la capacitacion respecto a sus derechos y
el analisis de la violencia de género, entrelazando practica y teoria en cada accion

llevada a cabo.
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1.

Conclusiones

La perspectiva de género es un aporte del feminismo tedrico y de su praxis
politica para el analisis de los hechos e instituciones sociales, incluido el
Derecho. Proporciona una manera de descifrar las relaciones de poder en sus
distintas manifestaciones construidas culturalmente en funcion a la diferencia
sexual. Para ello incorpora en el analisis, las experiencias de vida de las mujeres
y su situacion en los distintos escenarios sociales, factor que no habia sido

tomado en cuenta por los tradicionales enfoques de investigacion.

El término género implica a la vez tres dimensiones: el concepto de género, el
sistema sexo-género y las relaciones de género. Asi, el género es al mismo
tiempo, la construccion sociocultural de la diferencia sexual y un sistema de
organizacion y jerarquizacion social que establece relaciones de poder, que en la
experiencia historica de las sociedades y en las distintas culturas, ha sido y es de

hegemonia masculina.

El género como sistema esta referido a la forma cémo las sociedades organizan
el poder en funcion a la diferencia sexualidad, configurando jerarquias sociales
que se manifiestan y retroalimentan a nivel ideologico-cultural, normativo,
institucional, en la conformacion de identidades subjetivas a nivel individual y
colectivo y en las interrelaciones personales; estableciendo para hombres y
mujeres un control y acceso diferenciado a los recursos materiales y simbolicos

de la sociedad, incluido el Derecho.

En tanto el proceso de construccion del género toma como materia prima la
diferencia sexual, el cuerpo juega un rol fundamental pues es donde se construye
y se reproduce el aprendizaje del género y sus inequidades mediante sendos
procesos de socializacion. La importancia de reconocer el caracter sexuado de
los cuerpos es que a partir de ellos se construyen jerarquias sociales. Asi

tenemos que la situacion de subordinacion de las mujeres como hecho
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transcultural, estd intimamente ligada a sus cuerpos, su sexualidad y su
capacidad reproductiva, y el imaginario, la simbologia y la valoracion social que

sobre ellos se ha construido historicamente.

5. La construccion del género es un proceso constante de “actuar” el género, de
“representar” el género en toda la experiencia vital de las personas, a nivel
individual y a nivel colectivo segun los mandatos sociales prescritos y a través
de distintas “tecnologias”’' y discursos (como el arte, el derecho, etc.) de lo
que “debe ser” un hombre o una mujer y de lo que se espera de ellos. Sin
embargo este mismo proceso de “actuar el género” permite construcciones de

género distintas y variadas, en los “margenes” de los discursos hegemonicos.

6. El andlisis de género tiene en cuenta las relaciones intragenéricas o
intergenéricas asi como los otros factores de desigualdad social como la
condicion socioecondmica, el etnicidad, la edad, la condicion de migrante, etc.;
con los que se interrelaciona, configurando un complejo entramado de relaciones

sociales y caracteristicas especificas en cada sociedad.

7. La perspectiva de género reconoce al Derecho como parte de la dimension
normativa, simbolica e institucional del género y como un factor constructor de
identidades de género y por lo mismo, lo concibe como un instrumento de
cambio social y un espacio de poder donde en posible y necesario incidir a fin de
cuestionar, discutir y proponer alternativas a las inequidades que el sistema

sexo-género de hegemonia masculina ha configurado.

8. Desde la perspectiva de género se concibe el Derecho como un complejo sistema
que incluye aspectos doctrinarios, filosofico-politicos, ideologicos, normativos y
procedimentales con efectos directos en la vida de las personas, por lo que es
relevante el analisis de los procesos de elaboracion, interpretacion y aplicacion

de las normas juridicas, incidiéndose en la actividad de los organos

731 Como se ha visto en el capitulo 2 de esta investigacion, “tecnologia del género” es un término creado

por Teresa de Lauretis. DE LAURETIS, Teresa. “La Tecnologia del Género”, op. cit. p. 25
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10.

11.

12.

jurisdiccionales y otros operadores juridicos, e incluso en la forma y contenidos

que se ensefian en las facultades de Derecho.

La perspectiva de género en el Derecho aporta pautas de andlisis a fin de
descifrar cuales son la ideologia y las relaciones de poder inmersas en las
concepciones y la estructura del Derecho, su normas, procedimientos, la forma
como son aplicadas y los efectos que causa en la vida de las personas;
permitiéndonos ver porque y en qué medida el Derecho resulta funcional al
sistema sexo-género de hegemonia masculina y en qué medida el género

también es decisivo para conformacion del Derecho.

La perspectiva de género nos permite reconocer en el Derecho (en forma de
leyes, procedimientos, doctrinas, discursos, interpretacion y aplicacion) ciertos
aspectos que representan y reproducen valores, intereses y puntos de vista del
poder masculino hegemonico, pero que histéoricamente han sido formulados
como universales, objetivos, neutrales, abstractos y de validez absoluta. Asi pues
se devela que muchas veces, el Derecho refuerza jerarquias sexuales y mandatos
sociales estercotipados sobre como deben comportarse, qué roles deben
desempefiar y qué se espera de hombres y mujeres en nuestras sociedades asi

como la valoracién en términos jerarquicos de unos y otras.

La perspectiva de género aporta al analisis del Derecho mediante la critica
deconstructiva de las concepciones tradicionales sobre las que se ha construido,
reflexionando y cuestionando muchos de sus conceptos y teorias,
replanteandolas, creando nuevos conceptos, proponiendo nuevos temas para el
analisis académico, aplicando una nueva metodologia que implica tomar en
cuenta la experiencia de las mujeres frente a lo juridico, el analisis de lo
cotidiano y el posicionamiento de los sujetos en los distintos escenarios sociales
y las distintas relaciones de poder que existen al respecto, en un dialogo critico y

permanente entre practica y la teoria.

El enfoque de género en el derecho implica también el esfuerzo que desde la
academia y la praxis feminista se hace para reformular el Derecho como

instrumento de cambio social, como un sistema inclusivo de las necesidades y
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13.

14.

15.

16.

experiencias de las mujeres desde la pluralidad de sus posiciones de sujeto y la

diversidad de sus necesidades y demandas.

En el proceso critico deconstructivo y reconstructivo del género en el Derecho,
destacan cuatro aspectos relevante, que ademas han sido fundamentales en la
reflexion y la produccion tedrica y politica desarrollada a propdsito del
tratamiento de la violencia de género: la critica al principio de igualdad, la
critica a la dicotomia publico — privado para la conformacion del Derecho, la
critica la construccion y la concepcion del sujeto de derecho; la critica a la
neutralidad y objetividad del Derecho y al “método juridico” en términos de

género.

El enfoque de género en el Derecho critica una concepcion de igualdad juridica
limitada a la igualdad formal en los términos en los que fue planteada
historicamente, es decir con exclusion de las mujeres o a través de su
asimilacion al modelo masculino hegemonico. El género en el Derecho plantea
la reivindicacion juridica del principio de igualdad y su materializacion al
mismo tiempo que el reconocimiento juridico de las diferencias entre las
personas. La reivindicacion de la igualdad como principio requiere una
concepcion de justicia que atienda las exigencias de redistribucion de los
recursos materiales y simbolicos de la sociedad y el reconocimiento de las
diferencias, a través de la plena participacion de las mujeres y sus perspectivas

en los distintos &mbitos de decisiones politicas.

La reivindicacion del principio de igualdad y el respeto a las diferencias implica
incidir en el sistema juridico a fin de cambiar los factores y caracteristicas
sociales y de lo juridico que impidan el cumplimento efectivo del principio de
igualdad y reproducen las inequidades de género por ello se incide en la
necesidad de que el Derecho tome en cuenta, a efectos de una intervencion
juridica y politica, la diversidad de las posiciones de sujeto de las mujeres y su

situacion en un sistema de sexo-género que las discrimina.

El feminismo ha develado que la dicotomia publico-privado para Ia

conformacion del Derecho ha servido histéricamente para legitimar ciertas
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17.

18.

19.

relaciones de poder donde el Estado habia decidido no entrar. Esto ha sido
relevante para entender el tratamiento historico que ha recibido el problema de la
violencia de género contra las mujeres, como manifestacion de relaciones
asimétricas de poder dentro de las familias y que por muchisimos afios, quedo

fuera del ambito juridico, con lo cual se le legitimo.

La division tajante entre ambito publico y privado implico la exclusion de lo
asignado como privado, doméstico, familiar y “femenino” del ambito de lo
politico, de la agenda publica, del interés publico. Los movimientos feministas y
las organizaciones de mujeres a nivel mundial han iniciado un proceso dirigido a
una transformacion de la concepcion de lo politico que incluya las necesidades y
expectativas de las mujeres y el control de los poderes privados a través de la
vigencia efectiva de los derechos. Ademas exige la participacion politica de las
mujeres, cuantitativa y cualitativamente, en todos los espacios institucionales de

toma de decisiones politicas y en otros espacios de poder.

La critica a la construccion y la concepcion del sujeto de derecho se basa en que
sus caracteristicas y la ldgica del sistema juridico, se ha construido en funcion de
los parametros del sujeto masculino hegemonico, es decir, el sujeto de sexo
masculino, heterosexual, propietario o economicamente independiente, blanco,
sin discapacidades visibles, individuo auténomo sin conexion con lo/as otro/as.
El modelo de masculinidad hegemonica se convierte en el parametro y medicion
del ideal de ciudadano y sus necesidades, intereses, formas de ver el mundo y
demandas se convierten en “interés publico”. Aquellas y aquellos que no encajan
en el modelo hegemonico de masculinidad legitimado y legalizado en la figura
del homo juridicus terminan siendo excluidos o asimilados al modelo
hegemonico con lo cual se mantiene y reproduce el modelo de dominacion sexo-

género.

La perspectiva de género en el Derecho propone una reelaboracion conceptual y
juridica del sujeto de derecho, que dé cuenta de la complejidad de las relaciones
sociales en funcion a las distintas y plurales posiciones de sujeto en funcion a su
sexo, género, etnicidad, condicién socioeconémica y otros factores de

diferenciacion social, con sus caracteristicas, particularidades, necesidades y
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20.

21.

22.

exigencias, de manera tal que el Derecho tenga en cuenta todos esos factores a
fin de hacer posible el ideal de universalidad de los derechos y materializar el

principio de igualdad.

La critica a la neutralidad y objetividad del Derecho y del “método juridico”
respecto al género se sostiene en el hallazgo de rasgos o caracteristicas presentes
en el de discurso juridico, doctrinas, normas, procedimientos y en el actuar
cotidiano de los operadores del Derecho, que reflejan y refuerzan relaciones los
estereotipos, prejuicios y jerarquias de poder sexuado y que se manifiestan
directamente o por sus efectos, discriminatorios contra las mujeres. Asi, se
devela que el Derecho no es neutral ni objetivo respecto al género y que su
pretendida “racionalidad” es congruente con los intereses y los puntos de vista
de la masculinidad hegemonica en un espacio y tiempo determinados; siendo
funcional al mantenimiento y reproduccion del sistema de dominacioén sexo-

género.

La propuesta es la reconstruccion del Derecho a partir de un andlisis desde la
perspectiva de género que permita identificar los elementos doctrinarios,
normativos, procedimentales e ideoldgicos que mantengan y/o reproduzcan los
estereotipos e inequidades de género, y que se pueda llegar a una concepcion de
lo juridico en sus distintas manifestaciones, que tenga en cuenta las preguntas y
problemas que las mujeres plantean al Derecho asi como los recursos empiricos
y teodricos generados por ellas, a fin de lograr el disefio e implementacién de un

Derecho inclusivo de estas experiencias, necesidades y exigencias.

Una metodologia con enfoque de género para el analisis juridico no implica la
existencia de un “método de investigacion feminista” pues los métodos que se
utilizan son los mismos que los utilizados en las investigaciones convencionales.
Sin embargo, una “metodologia feminista” exige una nueva forma de utilizar las
técnicas convencionales de investigacion, teniendo presentes las relaciones de
poder construidas alrededor de la sexualidad y partiendo de dar voz a las
mujeres, reconociéndolas como “sujetas” de conocimiento por lo que es
indispensable tomar en cuenta sus experiencias, reflexiones y propuestas acerca

del Derecho y como afecta sus vidas, a fin de replantear los contenidos de lo

369



23.

24.

25.

26.

juridico, sus normas y procedimientos, de manera que sea posible responder

adecuada y oportunamente a las expectativas y exigencias que tienen al respecto.

Atendiendo a sus causas y modalidades, el feminismo ha redefinido la violencia
contra las mujeres como violencia de género, una forma de violencia estructural,
originada, mantenida y reproducida por el sistema de dominacion sexo-género
de hegemonia masculina. La violencia de género en sus distintas
manifestaciones es una forma de ejercer poder sobre las mujeres y puede ser
gjercida tanto por poderes particulares como por el poder estatal, en espacios
publicos o privados y se constituye en un mecanismo de mantenimiento y

reproduccion del sistema de dominacion sexo-género.

La violencia de género es direccionada, es decir, dirigida contra las mujeres por
el hecho de serlo. Esto puede apreciarse en sus distintas modalidades, en su
intensidad, en su presencia a través del tiempo y las distintas sociedades, en sus
caracteristicas, relacionadas siempre con la apropiacion del cuerpo, del deseo, de
la sexualidad, de la capacidad reproductiva de las mujeres y con la simbologia
construida a su alrededor. Este tipo de violencia engarza en una ideologia que es
aprendida a través de sendos procesos de socializacion y que considera a las
mujeres como objetos intercambiables sobre quien puede disponer un hombre o
la sociedad. Se manifiesta y se reproduce en la tolerancia social que existe al

respecto, incluyendo el actuar y el no actuar de la administracion de justicia.

El reconocimiento de la violencia de género como un problema que afecta los
derechos humanos de las mujeres, implica un largo proceso de reflexion tedrica
y de lucha politica feministas. En este proceso muchas veces el Derecho ha
ignorado, ha invisibilizado e incluso ha legitimado o incluso ha ejercido
violencia de género a través de sus instituciones o el actuar de sus agentes y
operadores de justicia, confirmando a nivel normativo y simbolico la

subordinacion de las mujeres.

El ambito del Derecho Internacional ha sido estratégico para el avance de los
derechos de las mujeres y la introduccion de la perspectiva de género en el

ambito internacional y en los ordenamientos juridicos nacionales, siendo la
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violencia de género el ejemplo paradigmatico de este proceso, dada la gran
produccion tedrica y a la incidencia politica que la teoria y el activismo
feministas han efectuado al respecto, y que ha repercutido positivamente en el
desarrollo doctrinario, normativo y jurisprudencial que sobre la materia se esta
dando en los Sistemas Universal y Regionales de proteccion de los derechos

humanos.

La incorporacion y desarrollo de la perspectiva de género en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en el Derecho Internacional
Humanitario y en el Derecho Penal Internacional, a través de su produccion
normativa y jurisprudencial, ha iniciado un proceso de cambio respecto al
entendimiento de la situacion de las mujeres, sus derechos, los problemas y
obstaculos a los que deben enfrentarse para su efectivo goce y ejercicio. Pero
también y al mismo tiempo, marca el derrotero que han de seguir la Comunidad
Internacional y los Estados para el disefio e implementacion de normas y
politicas tendientes a procurar la vigencia, desarrollo y promocion de los
derechos de las mujeres y a transformar las estructuras y condiciones sociales y

juridicas que definen la desigualdad y la discriminacion contra ellas.

La aplicacion del enfoque de género para el tratamiento de la violencia contra la
mujer puede apreciarse en el desarrollo normativo y jurisprudencial del Derecho
Penal Internacional, especialmente con la tipificacion y el tratamiento de los
crimenes por razones de género en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional y en la jurisprudencia pionera de los Tribunales Penales
Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda. En efecto, el Estatuto de Roma
y estos Tribunales ad hoc han aportado considerablemente al desarrollo
argumentativo de la justicia penal, en la tipificacion y el tratamiento de la
violacién sexual y otras formas de violencia de género (esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo y esterilizacion forzadas, etc.) como actos
constitutivos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, al
entendimiento del impacto diferenciado de la violencia en las mujeres, el
desarrollo de pautas de procedimiento y medidas de proteccion a las victimas, la

imputacion de responsabilidad individual por la comision de estos crimenes.
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Se puede decir que en la actualidad, el enfoque de género constituye una pauta
transversal para el funcionamiento de todo el Sistema Regional Americano de
Proteccion de los Derechos Humanos. En materia de violencia de género,
destaca la adopcion de la Convencion Interamericana para la Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém do Para, asi
como el desarrollo jurisprudencial de la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que han asumido en sus informes y sentencias muchos de

los conceptos originados en la teoria de género aplicados al Derecho.

La Convencion de Belém do Para reconoce que la violencia contra las mujeres
es una manifestacion de la discriminacion historica ejercida contra ellas y una
violacion de sus derechos humanos. La trascendencia de esta Convencion es que
siendo un tratado sobre derechos humanos que consagra el derecho de las
mujeres a vida libre de violencia, se incorpora en el rango mas alto de los
ordenamientos juridicos constitucionales de los Estados que la han ratificado,
determinando el cardcter vinculante de las obligaciones estatales y la
exigibilidad de los derechos consagrados, bajo responsabilidad internacional
estatal, lo cual se confirma en la jurisprudencia establecida por la Comision y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha desarrollado pautas
juridicas sobre la incorporacion de la perspectiva de género para el tratamiento
de la violencia contra la mujer. Este desarrollo tiene como eje tres temas
fundamentales e interrelacionados: 1) la referencia y el andlisis del sistema o
estructura sociocultural que discrimina y minusvalora a las mujeres, 2) la
violencia de género como producto de ese sistema, y en este contexto; 3) el
entendimiento de que las obligaciones estatales de respeto y garantia de los
derechos de las mujeres son obligaciones “reforzadas” que los Estados han de

cumplir con la debida diligencia.

La Convenciéon de Belém do Par4, los informes de la Comision y las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos analizados, concluyen que la
violencia contra las mujeres basada en el género es una forma de violencia

estructural originada en un sistema sociocultural de dominacion que discrimina a
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las mujeres en base a concebirlas inferiores y subordinadas. En consecuencia, se
asume que no es posible tratar este tipo especifico de violencia sin tener en
cuenta la perspectiva de género para el analisis de los hechos, la interpretacion
de los derechos y la imputacion de la responsabilidad estatal por incumplimiento
de sus obligaciones de respetar y garantizar los derechos de las mujeres, proteger
a las victimas y disefiar e implementar politicas publicas dirigidas a transformar

los factores y condiciones sociales que originan la violencia de género.

Las sentencias de la Corte y los informes de la Comisién asumen y desarrollan
conceptos originados en el feminismo, como por ejemplo, el concepto mismo de
violencia basada en el género en sus distintas modalidades, las consecuencias de
la violencia de género en la victima y en la sociedad; el caracter de género de la
violencia manifestado en su intensidad, direccionalidad y su relaciéon con la
disposicion de los cuerpos, la sexualidad y la capacidad reproductiva de las
mujeres; una concepcion amplia de violacion sexual (como “invasion”) y de
violencia sexual en sus distintas modalidades (como la desnudez forzada y las
“inspecciones vaginales”). Asimismo se reconoce el impacto diferenciado de los
conflictos armados en la vida de las mujeres, destacando el uso del cuerpo de las
mujeres como campo de batalla y la violencia sexual como estrategia de guerra;
la configuracion de la violencia sexual como acto de tortura cuando es cometida
por funcionario o agente del Estado o por persona privada a instigacion del
primero. También se incide en el problema de la discriminacion multiple contra
las mujeres (por sexo-género, condicion socioecondmica, su condicion de
indigenas o menores de edad) y en relaciéon a ello, los obstaculos para el
ejercicio de su derecho de acceso a la justicia manifestadas en consideraciones y
estereotipos negativos y discriminatorios contra las mujeres en normas y

procedimientos, directamente o por sus efectos, etc.

La Comision y la Corte han interpretado que el caracter exigible de los derechos
de las mujeres consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos,
la Convencion de Belém do Pard y otros instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos, y el caracter vinculante de las obligaciones juridicas que los
Estados asumen al respecto, implican no solo que el Estado debe respetar los

derechos de las mujeres, como por ejemplo los derechos a una vida libre de
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violencia y de acceso a la justicia, sino también garantizar que las mujeres
puedan gozar plenamente de esos derechos, lo cual requiere que los Estados
lleven a cabo acciones positivas que han de cumplir con la debida diligencia,
bajo responsabilidad internacional. Entre estas acciones estan, la adopcion de
medidas legislativas, jurisdiccionales, administrativas y de politicas publicas

idoneas, eficientes y oportunas.

En cuanto al tratamiento jurisdiccional de la violencia de género, el Sistema
Interamericano incide en la exigencia del cumplimiento de los deberes estatales
de respeto y garantia de los derechos con la debida diligencia, lo que implica en
primer término la lucha contra la impunidad por la comision de estos crimenes,
exigiéndose la sancion a los responsables y la reparacion a las victimas. Pero
también, la sancion a los operadores de justicia que obstaculicen el derecho de
acceso a la justicia de las victimas. Ademas, se insta a que los operadores de
justicia involucrados en las distintas etapas del proceso no utilicen estereotipos
ni prejuicios de género discriminatorios contra las mujeres, que se tome en
cuenta la palabra de la agraviada como prueba testimonial a ser evaluada con el
mismo valor que las otras pruebas en el proceso, evitar la doble victimizacion de
la agraviada en las actuaciones procesales, la adopcion de medidas de proteccion

y medidas cautelares adecuadas y oportunas para la victima y su familia, etc.

Las recomendaciones y disposiciones establecidas en los informes y sentencias
de la Comision y la Corte estan dirigidas no solo a reparar los derechos y los
dafios causados por su violacion en los casos concretos, sino también al disefio e
implementacion de politicas publicas desde una perspectiva de género, de
caracter transformador de los factores sociales y culturales que originan la
violencia de género. Asi por ejemplo son recurrentes las recomendaciones
dirigidas a la implementacion de programas y cursos permanentes en derechos
humanos y perspectiva de género donde se ponga énfasis en la debida diligencia
para la conduccion de averiguaciones previas y procesos judiciales relacionados
con discriminacion, violencia y homicidios de mujeres por razones de género v,
la superacion de estereotipos y prejuicios sobre el rol social de las mujeres,
dirigido a los operadores del derecho pero también en la educacion de la

poblacion en general, donde han de involucrarse todos los actores sociales.
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