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RESUMEN

Este trabajo se fundamenta en el reconocimiento de una ciudadania plena
por parte de las mujeres estd inmersa en el ambito juridico. De alli la
necesidad de investigar al derecho a partir de la perspectiva de género, por
ser éste un mecanismo regulador de las relaciones sociales y constructor

juridico del género.

El objetivo de esta tesis es investigar sobre las causas que impiden todavia a
las mujeres ejercer y disfrutar de los derechos que le estan reconocidos por

la Constitucion y las leyes de la provincia de Buenos Aires.

Para ello se parte de explicar la relacion entre las mujeres y el Derecho,
entendiendo a este Gltimo producto de la cultura patriarcal, pero también
generador de transformaciones que afecten la distribucion de recursos entre
hombres y mujeres. Dentro de esta definicion se realiza el estudio de la
Administracion de Justicia provincial luego de las reformas producidas en
direccién a atender la igualdad y la erradicacion de la violencia de género.
Teniendo por eje principal el andlisis de los procedimientos previstos por el
sistema legal, encargados de proteger los derechos y su forma de aplicacion
practica, centralizados en la relacion entre violencia y legalidad,
incorporandole la perspectiva procedente de una posicion de género, como
lo requieren los instrumentos internacionales ratificados por el Estado

argentino.

A fin de analizar las consecuencias del Derecho en lo vinculado a los
Derechos Humanos y a la responsabilidad del Estado frente a las violaciones
de los derechos de las mujeres se analiza la legislacion de la provincia de
Buenos Aires creada para atender la violencia, se aplica e interpreta desde

una perspectiva que busca la igualdad entre los géneros.



ABSTRACT

This work is based on the recognition of the fact that a comprehensive
citizenship for women is immersed in the juridical field. For that reason, it is
necessary to investigate the Law from a gender perspective, the mechanism
which regulates social relations and the juridical builder of gender.

The aim of this thesis is to investigate the reasons which still avoid women
from exercising and enjoying their rights which are recognized by the
Constitution, and the rules of the province of Buenos Aires.

To achieve this, the relationship between women and the Law must be
explained, taking the latter as a product of the patriarchal culture, but also as
the generator of transformations which affect the distribution of
resources between men and women. Taking this definition into account, a
study on the provincial Justice Administration, is developed after certain
modifications were made in order to deal with equality and eradication of
gender violence. This work analyzes the legal procedures in charge of
protecting the rights and its practical application, focused on the connection
between violence and legality, adding the gender perspective required by the

international instruments ratified by the Argentinean State.

To study the consequences of the Law in relation to Human Rights and the
responsibility of the State when facing the violation of women’s rights, it is
analyzed the legislation of the province of Buenos Aires which was created
to fight violence, and the way of interpret and apply it from a perspective
that seeks equality between genders.
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Introduccion

Consideraciones generales

La construccion de la ciudadania en términos de equidad, igualdad y
justicia de género son considerados los pilares del desafio que enfrenta el
sistema internacional de los derechos humanos a los efectos de jugar un
papel importante en la transformacion de las condiciones de inferioridad y
subordinacion en las que viven la mayoria de las mujeres en el mundo. En
los avances mas recientes del derecho internacional se ha comenzado a
reconocer los deberes de los Estados y atender la vulnerabilidad publica y
privada de las mujeres todavia en forma deficitaria.

El Estado en Argentina, como en el resto de Ameérica latina, ha sido
uno de los principales instrumentos de desigualdad, subordinacion y
exclusion de las mujeres, tanto en lo que se refiere a su participacion en las
decisiones, como en la representacion del género en las politicas publicas y
en la construccion de su ciudadania. Uno de los déficit de esta recuperacion
democratica es el numero de victimas de violencia de género que supera
claramente a las de la dictadura, entendiendo esta problematica como una
violacion a los derechos. Razon por la cual el tema de la violencia se
convertido en un campo de preocupaciéon® en el que se expresan las
necesidades de nueva informacion y mayores conocimientos que permitan
mejorar la calidad de normas y précticas que potencien el proceso de
democratizacion y como correlato la ampliacion de la ciudadania de las
mujeres.

Esto continla, si bien desde la recuperacion democratica se inicio un
proceso tendiente a posicionar institucionalmente los derechos de las
mujeres, poniendo en marcha marcos y acciones legales destinados a la
transformacion de la condicién femenina y las situaciones de vida de las
mujeres. En el marco de esta orientacion un hito en ese proceso ha sido la
reforma de la Constitucion nacional de 1994. Alli se ampliaron los derechos

y garantias, se consagré la igualdad real de oportunidades y de trato entre

! Notas periodisticas permanentes en los principales diarios nacionales asi lo reconocen.
También encuentros entre actores publicos y asociaciones civiles, donde es el principal
tema de debate como el realizado el 13 de diciembre de 2005 en la ciudad de La Plata
(Teatro Argentino).



varones y mujeres y el pleno goce de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos humanos?®. Se
produjo en ese momento un proceso de transformacion orientado al
reconocimiento de los derechos formales de las mujeres, como en ningun
otro periodo de la historia. Sin embargo frente a este logro, estas
transformaciones no han significado un incremento en el reconocimiento de
los derechos de las mujeres, esto es, en la transformacion del derecho en
justicia®. Este hiato entre norma escrita y aplicacion es el que nos lleva a
reflexionar sobre la causa de la vigencia efectiva de las leyes y analizar
cuales son los obstaculos que impiden la realizacién de los derechos.

En este marco y reconociendo que la aspiracion a una ciudadania
plena por parte de las mujeres esté claramente inmersa en el ambito juridico,
este trabajo se centra en la libertad. Concretamente sobre la libertad
femenina, entendiendo que la autonomia individual, es decir, la libertad de
ser uno mismo esta mas condicionada para las mujeres que para los varones.
Por tal raz6n una de las instituciones que han sufrido una profunda critica a
partir de la perspectiva de género es el Derecho, ya que éste se constituye en
un mecanismo por excelencia regulador de las relaciones sociales.

La tesis que presentamos analiza la legislacion existente en ambitos
de la provincia de Buenos Aires relacionada con la “violencia contra la
mujer” y el organismo encargado de implementarla, la Administracion de
Justicia, especificamente la justicia civil en la ciudad de Tandil. El eje
primordial de este trabajo es el andlisis de los procedimientos previstos por
el sistema legal, encargados de proteger los derechos y su forma de
aplicacion préctica, centralizados en la relacion entre violencia y legalidad,

incorporandole la perspectiva procedente de una posicion de género, como

2 Entre otras modificaciones podemos sefalar: 1) se asign6 a la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer la mayor jerarquia en la
piramide legal; 2) la garantia del pleno ejercicio de los derechos politicos mediante la
igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y
partidarios (Art. 37); 3) se faculté al Congreso nacional a promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades, de trato, y el pleno goce y
gjercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y los Tratados internacionales
(Art. 75inc. 23)

* Dworkin, Ronald. (1984). Los derechos en serio, Ed. Ariel, Barcelona, capitulo 6, “La
justicia y los derechos”, pags. 234-275.



lo requieren los instrumentos internacionales ratificados por el Estado
argentino.

En este sentido centraremos el analisis en las siguientes hipotesis de
trabajo:

1.- la legislacion contra la violencia familiar, producida en la provincia de
Buenos Aires ha diluido la especificidad de género y por tanto no elimina la
discriminacion de las mujeres.

2.- La letra y las précticas legales estan impregnadas de un imaginario
hegemdnico que preside las relaciones de subordinacion y superioridad
entre los géneros.

3.- Frente a la violencia contra las mujeres y sus implicaciones culturales,
politicas y sociales, la intervencion estatal esta atravesada por concepciones
que privilegian los vinculos familiares por sobre la integridad fisica de las
mujeres

A fin de analizar las consecuencias del derecho en lo referente a los
derechos humanos y a la responsabilidad del Estado frente a las violaciones
de los derechos de las mujeres abordamos si la legislacion de la provincia de
Buenos Aires creada se aplica e interpreta desde una perspectiva que busca
la igualdad entre los géneros.

En el estudio del sistema juridico se utilizé la metodologia para el
analisis de género del fenémeno juridico* que lo interpela constituido en
tres componentes: formal normativo, estructural y politico cultural. En el
componente formal normativo se encuentran las leyes formalmente
promulgadas. En el componente estructural se integran las normas — no
siempre escritas- conformadas o creadas por el contenido que las y los
funcionarios que administran justicia le dan a las reglas y principios que se
encuentran en el componente formal-normativo, al crear, seleccionar,
combinar, aplicar e interpretarlos. De tal manera que se puede establecer
que en el componente estructural la existencia de normas escritas 0 no que
no necesariamente fueron promulgadas por el 6rgano legislativo, pero que
son aplicadas por quienes administran justicia. El tercer componente, el

politico-cultural es donde se emplazan las reglas no escritas 0 no

* Facio, Alda. (1992). Cuando el género suena cambios trae. Una metodologia para el
analisis de género del fendmeno juridico legal, ILANUD, San José, Costa Rica.



formalmente promulgadas que se van creando del contenido y significado
que se le va dando a la ley por medio de la doctrina juridica, las costumbres,
actitudes, tradiciones y conocimiento que la gente tenga de la ley, asi como
el uso que la gente haga de las leyes existentes, de las que en la vida diaria
siguen vigentes aunque hayan sido derogadas y de las relaciones entre las
leyes no escritas y las escritas. Es decir, que también en este componente
existen normas no escritas, aquéllas que no estan formalmente promulgadas.
Estos tres componentes estan relacionados entre si de tal manera que se
influyen, limitan y/o define al otro. Por tal razon es que no se puede
conocer el contenido y efectos que puede tener una determinada ley, una
doctrina juridica si no se toman en cuenta estos componentes.

Este método ademas posibilita interpretar algunas manifestaciones
de la ideologia patriarcal imperante en nuestras sociedades. Estas
manifestaciones se especifican en derechos, responsabilidades, restricciones,
recompensas diferentes. Asi nos da las herramientas conceptuales para
ubicar el sexismo que se presenta en el sistema juridico, utilizando
categorias tales como el androcentrismo, deber ser de cada sexo,
dicotomismo sexual, familismo.

El camino por el cual penetramos al estudio de la Administracion de
Justicia se enmarca dentro del campo de conocimientos denominado
“estudios interdisciplinarios con enfoque critico sobre el derecho™. Estos
estudios tienen por objetivo dar cuenta de la especificidad de las practicas y
la cultura juridica en América Latina. Puesto que el Derecho es visto como
un fendmeno social importante por su potencial emancipatorio también es
seflalado como un indicador social privilegiado de las formas de
sociabilidad.

La interdisciplinariedad en el analisis del Derecho hace alusion al
cuestionamiento de las fronteras artificiales® entre los diferentes campos del
conocimiento impuesto fundamentalmente por el predominio del

formalismo juridico, que, al enfatizar sobre la separacion del Derecho con

> Garcia Villegas, M. Y Rodriguez C., (eds). (2003). Derecho y sociedad en América
latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos, ILSA, Bogota. Otros integrantes de
esta escuela son Pietro Barcellona, Boaventura de Sousa Santos, Roberto Bergalli, etc.

¢ Wallerstein, Immanuel. (1996). Abrir las Ciencias sociales, Informe de la Comisién
Gulbenkian para la reestructuracion de las ciencias sociales, México, Siglo XXI.



otras ciencias, lo ha conducido al aislacionismo y empobrecimiento. Esta
perspectiva ademas de salvar fronteras entre las ciencias, también desarrolla
una perspectiva critica, imprescindible si lo que se pretende es cuestionar
los fundamentos de las formas juridicas y sociales dominantes orientadas a
impulsar practicas e ideas emancipadoras, dentro y fuera del campo juridico.
Asi, por ejemplo, socavar el principio de neutralidad a través de la denuncia
de un derecho sexista. EI mismo Wallerstein entiende que tanto la
perspectiva interdisciplinaria como la critica estan estrechamente
interrelacionadas. De alli que su propuesta de “abrir de par en par las
ciencias sociales” més la superacion de las barreras disciplinarias expresa la
posibilidad de “liberar el potencial critico estancado por la dedicacién a la
construccion de dichas barreras y permite encarar temas de investigacion y
usar herramientas analiticas que las ciencias modernas han desarrollado”’.

Esta perspectiva facilitd el uso de técnicas cualitativas® a fin de
lograr un acercamiento descriptivo, analitico y exploratorio de los temas
objeto de reflexion. El empleo de diferentes enfoques contribuyd a que la
investigacion no se limitara a una perspectiva juridico-formal, sino constatar
la aplicacion de una norma provincial referida a la “violencia familiar” y la
efectiva proteccion de los derechos de las mujeres.

Los criterios que se utilizaron fueron:

Para el componente formal se analiz6 con criterio conceptual las
definiciones establecidas en los documentos internacionales y la plasmada
en la legislacion provincial.

Para el desarrollo del componente politico- cultural se realizaron
entrevistas a los operadores del derecho en las cuales se aplicd un
cuestionario. El criterio para seleccionar a estos operadores se basé en el
personal que integra los dos juzgados civiles. Ademas se incluyd al juez de
garantias, al Defensor oficial, a un juez del &mbito penal, a las oficiales de
policia que también atienden la problematica. Y por Gltimo, incluimos el
analisis sobre su interpretacion de la legislacion realizado por un juez del

tribunal de Familia de la provincia de Buenos Aires, realizada recientemente

"Wallerstein, 1. (1996).0b. Cit.
8 Taylor, S. I, Gogdan, R. (1984). Introduccion a los métodos cualitativos de investigacion,
La busqueda de sus significados, Paidos, Buenos Aires.



y ubicada en Internet®. Los cuestionarios contenian preguntas cerradas y
abiertas que permitieron analizar los valores y las percepciones de los
entrevistados. Las variables que se utilizaron para la preparacion de las
preguntas fueron: existencia de conocimientos en “derechos humanos” y en
“derechos humanos de las mujeres” y la aplicacion que se hace de estos
instrumentos, también de la legislacion provincial referida a “violencia
familiar”, la aplicacion que se hace de esta ley, la percepcion de los
obstaculos y dificultades para la aplicacion, la participacion en cursos de
capacitacion de esta tematica.

Otro de los elementos incorporados necesarios para integrar el
componente estructural es un analisis de la aplicacion de esta legislacion
realizado por un juez de Familia de una ciudad proxima a Tandil y
colocado en Internet, ya que aborda aspectos cualitativos que ha
desarrollado en procesos y sentencias en esta problematica.

La tesis estd conformada en una Introduccién y siete capitulos y
una Conclusion donde hemos abordado lo siguiente:

El primer capitulo estd referido al andlisis conceptual de los
Derechos Humanos, optando por una definicion de caracter moral que
entendemos iguala la institucionalizacion de los derechos humanos con su
transformacion en derecho positivo. Por tanto desarrolla una concepcion que
procura reconciliar la moral, la politica y el Derecho, tanto en un
comportamiento ético, pero también operacional, lo cual avanza en una
vision de politica publica. Asi emergen en la conceptualizacion dos
componentes: juridificacion y observancia. Mediante el primer componente
se entiende la integracion de los derechos humanos a la constitucion de los
Estados constituyéndose en derechos efectivos. Mientras que el componente
de observancia implica que los derechos humanos imponen a los gobiernos
y funcionarios el deber moral de peso de asegurar que el derecho humano,
independientemente de que exista como derecho juridico o no, sea

observado™®.

% Si bien en la ciudad no existe Tribunal de familia, el analisis de este juez era denotativo de
su manera de interpretar y aplicar la ley provincial.

0°E] articulo 28 de la Declaracion Universal de 1948 expresa: “Toda persona tiene derecho
a que se establezca un Orden social en el que los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion se hagan plenamente efectivos”.



Esta definicion tiene ademas otro valor heuristico, porque sefiala a
los derechos humanos como los elementos mas importantes en la evaluacion
de los esquemas institucionales. A causa de: 1) produce el
redimensionamiento del derecho; 2) somete a las instituciones sociales y
publicas a un profundo cuestionamiento Y este punto es un elemento crucial
en la interpretacion institucional de los derechos humanos, ya que un orden
institucional fracasa en la satisfaccion de los derechos humanos si no logra
la proteccion de sus objetos™.

Asimismo indagamos el aspecto historico y la reconstruccion del
proceso de reconocimiento por parte de la comunidad internacional, del
Sistema Universal de derechos Humanos que le pertenecen a todos los seres
humanos por el solo hecho de ser humanos. Entendiendo que hablar de
Derechos Humanos es hacerlo de justicia y que este valor debe ser el
principio rector de la funcion judicial.

En el segundo capitulo denominado “Los Derechos Humanos vy el
principio de igualdad” se desarrolla alrededor de este precepto, que al ser un
concepto axioldgico, tiene diferentes connotaciones. En este trabajo se lo
analiza desde la dptica de los derechos Humanos de las mujeres. Tanto los
organismos internacionales como el movimiento de mujeres advirtieron que
los derechos humanos respondian a un patron que ignoraba la dominacion
social ejercida contra las mujeres. Puesto que dicho modelo fue construido
alrededor de una nocién de igualdad que omite o margina a las mujeres.
Para el modelo tradicional los hombres son la norma y las mujeres siempre
lo diferente. Por lo tanto para ser consideradas iguales, estas deberian ser
tratadas como hombres, y como dice Zillah Eisenstein la igualdad que se
predica es la de los hombres®.En ese intersticio es que se incorpora la
definicion de “discriminacion contra la mujer” que da la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer. Esta
Convencién propone una nueva concepcion de igualdad entre los sexos que

se fundamenta en que mujeres y hombres somos igualmente diferentes. A

1 por ejemplo en la tolerancia oficial existente hacia la violencia contra la mujer.

2 Eisenstein, Zillah. (1999). “La pedagogia juridica como silencio o silencios
autorizados”, en C. Luke (comp.), Feminismos y pedagogias en la vida cotidiana, Madrid,
Ediciones MORATA, pp. 246.



partir de alli se inicia el recorrido de la resignificacion de los derechos
humanos, incluyendo los derechos humanos de las mujeres.

El tercero titulado “Los Derechos Humanos y la Administracion de
Justicia” intenta examinar la vinculacion existente entre los derechos
humanos, el derecho y el conjunto de instituciones y procesos que
componen la Administracion de Justicia. La vinculacion mas ostensible del
derecho con la realidad se establece a través de su aplicacion, y esta es
llevada a cabo por la llamada administracion de justicia'®. En este punto
consideramos pertinente distinguir entre derecho y justicia para luego
precisar, dentro de lo posible, el concepto de administracion de justicia
dado el grado de complejidad de elementos y funciones que lo integran. La
importancia del desarrollo de tales factores, el derecho y la administracion
de justicia, esta interpretada por ser su funcién esencial la de garantizar la
proteccion de los derechos humanos y arbitrar los conflictos que pueden
surgir tanto entre las personas como entre ellas y el Estado. Es el ambito
mas importante para verificar la vigencia de los derechos Humanos, ya que
es el espacio donde cobra especial eficacia y validez la normativa y doctrina
de los Derechos Humanos y las nociones sobre las teorias de género.

El cuarto denominado “El sistema sexo-género y el proceso de
socializacion patriarcal” esta dirigido a analizar sucintamente algunos de
los principales conceptos de la teoria feminista. De alli que abordamos las
categorias de género, patriarcado y sistema sexo / genero y tratamos de
indagar la manera en que estos conceptos se articulan entre si. También se
analiza la importancia de la distincion entre sexo y género y las implicancias
de la construccion social de los géneros. Se define al sistema patriarcal y se
analizan sus caracteristicas y también algunas de las instituciones por medio
de las cuales el patriarcado mantiene sus distintas manifestaciones
historicas: la familia, la educacion, el lenguaje, el derecho.

El quinto denominado “Los componentes del derecho. El analisis del

fendmeno juridico desde la perspectiva de genero” expone la concepcion del

13 También existe otra tesis, la sostenida por el jurista peruano Juan Monroy Galvez quien
afirma que la concepcién vigente del derecho en una sociedad “es determinante para el
andlisis del sistema judicial que tiene”. Galvez Palacios, J. M. (2003). “De la
Administracion de Justicia al Poder Judicial” en Revista Hechos de la Justicia, N° 1,
noviembre-diciembre.



derecho mas tradicional desarrollada en las Facultades de Derecho y por
ende la mas significativa: la dogmatica juridica. Luego indagamos otras
teorias alternativas para concluir con el analisis de la relacion entre
“Feminismo y Derecho” por entender que la aspiracion a una ciudadania
plena por parte de las mujeres esta inmersa en el ambito juridico. El
Derecho es una de las areas de las ciencias sociales, que tiene como
protagonista al ser humano, en cuanto sujeto/a capaz de adoptar
determinadas actitudes ante el proceso histérico social. Prioritariamente, es
uno de los aspectos que afectan y conducen a generar nuevas formas de
relacion que pueden ser economicas, politicas, social, cultural, familiar y
personal. Precisamente por ello es que las mujeres ante el proceso de
emancipacion, requieran del derecho y de su aplicacion para eliminar la
discriminacion y la defensa de sus derechos humanos. La propuesta de este
capitulo es indagar desde la perspectiva feminista la relacion existente entre
la mujer y el derecho. El analisis de esta relacion esta justificado por la
aspiracion a una ciudadania plena por parte de las mujeres, la cual se
encuentra inmersa en el ambito juridico. Entendiendo por tal, el desarrollo
del derecho para que las mujeres alcancen el significado de igualdad.

El capitulo sexto denominado “Violencia contra las mujeres:
aspectos generales”, consiste en una teorizacion del tema de la violencia
contra las mujeres desde una perspectiva de género. Luego se analiza la
creacion de la primera normativa nacional referida a la problematica
secundada afios mas tarde con la aparecida en la provincia de Buenos Aires.
A esta instancia le continGa un analisis formal de la “grafia” de esa norma,
paralelamente con la posterior Reglamentacion.

El Gltimo capitulo esta referido al analisis empirico de las medidas
empleadas por los juzgados civiles ubicados en la ciudad de Tandil y
organismos a su cargo, para resolver el problema de la violencia. Aqui se
analiza la manera en que se interpreta y aplica concretamente la normativa

vigente sobre violencia contra las mujeres.



Capitulo |

DERECHOS HUMANOS

Marco Teodrico General

1.1- Derechos Humanos: analisis conceptual

La modernidad entre otros valores, contiene la significacion de la
persona humana. Esto lo reafirma Carlos Nino cuando dice: “Es indudable
que los derechos humanos son uno de los mas grandes inventos de nuestra
civilizacion”. Y esta idea, la universalidad de la persona humana si bien es
antigua, se constituye de manera diferente en la edad moderna a través del
iusnaturalismo® *°.

Pero estos son los que contemporaneamente consideramos
“Derechos Humanos™?. Es mas, estos derechos significan también derechos
naturales? O por el contrario son los denominados “Derechos
Fundamentales™?

La teoria de los Derechos Humanos ofrece cierta complejidad, y por
ende también su definicion, agregamos nosotros. Esto es porque se
introduce dentro de la Filosofia del derecho, dentro de la historia politica y
el derecho constitucional, el derecho Internacional, el Derecho Penal, Civil,
Social y Laboral. Es importante remarcar la dimension interdisciplinaria, ya
que los derechos humanos presentan una serie de elementos que desbordan
el tratamiento desde una sola disciplina y este factor dificulta la tarea de
encontrar una definicion que logre reflejar el alcance verdadero del
concepto. Otra dificultad que también contribuye de manera significativa al
problema de la delimitacion del término, es la relacion estrecha existente
entre el concepto y el fundamento de los derechos. Este vinculo se nutre en
el condicionamiento que fundamento produce sobre el concepto. De alli

que distintos tipos de fundamentacion conduzcan a distintos conceptos y a

¥ Nino C. S. (1984). Etica y derechos humanos, Paidos, Buenos Aires, p. 13.

> De alli parten la “Declaracion de los derechos de Virginia” (1778), La Declaracion del
los derechos del Hombre y del Ciudadano (1791), etc.

16 Segtin Marshall Berman fue Hegel quien dijo “El principio del mundo moderno es la
libertad de la subjetividad”, y es este principio el que lleva a la Declaracidn de los derechos
Humanos. En “Los derechos humanos (entre lo eterno y lo efimero)” Entrevista en Diario
La Nacion, http: // wwwe.archipielago.org/ berman.htm
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distintas definiciones del término. Y esta es una de las principales
dificultades: lograr una definicion universal de lo que significa “derechos
humanos™?*'.

Entre algunos de los intentos en delimitar el concepto de “derechos
humanos” se encuentra el de Piza Escalante quien muestra la utilidad de
esos derechos:

*““Los Derechos Humanos son, sencillamente determinadas situaciones

favorables para el ser humano como tal, que se suponen derivadas de

su “intrinseca dignidad™ y que, por tanto, se reclaman como derechos

fundamentales de cada hombre frente a los deméas hombres y, de modo

especial, frente al Estado y el poder’” (1988).

Esta definicién ademas de contemplar al “Hombre” como sinénimo de
“humanidad”, carece de concision y es bastante imprecisa. Se cuenta en la
relacion Derecho- Poder, o el hombre frente al poder politico. Sin embargo a
pesar de su imprecision, se puede rescatar el tema de la libertad y la
igualdad que hace a la dignidad humana. Como valores fundamentales que
son, estan comprendidos en el concepto justicia, cuya existencia solo se da
en el derecho.

Otro autor como Antonio Truyol y Serra®® y dentro del enfoque del
anterior autor, relacionando los “derechos humanos” con los “derechos
naturales” sostiene que:

“Decir que hay Derechos Humanos o derechos del hombre en el

contexto histérico-espiritual, equivale a afirmar que existen derechos

fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su
propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes y que,

lejos de nacer de una concesidn (gratuita) de la sociedad politica, (por

el contrario) han de ser por ésta consagrados y garantizados™.

Sobre la misma cuestion y relacionando los “derechos humanos” con
los derechos morales, caracterizdndolos de “derechos fundamentales”,

Eugenio Fernandez dice:

17 Sj bien es necesario reconocer que la existencia de algin derecho formulado tenga todos
los caracteres conceptuales de un derecho humano, esto no implica que exista. Pogge,
Thomas. (2000). “La importancia internacional de los Derechos humanos”, en la Revista de
la Universidad Torcuato Di Tella, Revista de Teoria Juridica, Vol. 2, nim. 1, noviembre de
'8 Truyol y Serra, Antonio. (1998). Historia del Derecho Internacional Publico, Espafia,
Editorial Tecnos.
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“Toda persona posee unos derechos morales por el simple hecho de
serlo, y éstos deben ser reconocidos y garantizados por la Sociedad, el
Derecho y el poder politico, sin ningln tipo de discriminacién social,
econdmica, juridica, politica, ideoldgica, cultural o sexual. Estos
derechos son fundamentales, es decir que se hallan estrechamente
conectados con la idea de dignidad humana, y son al mismo tiempo las
condiciones del desarrollo de esa idea de la dignidad”.

Gregorio Pérez —Barba desde una perspectiva mas juridica considera

a los Derechos Humanos como:

“Facultad(es) que la norma atribuye, de protecciéon a la persona
(natural) en lo referente a la vida, a su libertad, a la igualdad, a su
participacion politica o social o a cualquier otro aspecto fundamental
gue afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad
de hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los
grupos sociales y del Estado y con posibilidad de poner en marcha el

aparato coactivo del Estado en caso de infraccidn para restablecer su
77 19

gjercicio

Todas estas definiciones de los “derechos humanos” tienen en comin
calificarlos: como partes de un contexto politico, como propios de la
naturaleza y dignidad del hombre, como inherentes a la persona humana,
como una facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo
referente a su vida, como derechos morales por la sola y suficiente calidad
de persona. Segun estos autores, los “derechos humanos” estan fundados en
las necesidades humanas. Ademas pertenecen a un contexto social, politico
y econdémico determinado. Y lo principal, se toman como base para su
consideracion el concepto fundante de la dignidad humana.

Dentro de esta misma perspectiva se encuentra la definicion de
Mariblanca Staff Wilson, abogada panamefia, quien dice que los derechos
humanos son el “patrimonio comun inalienable de toda la humanidad”.

Desde una configuracién més pedagdgica, otros autores® consideran
gue los derechos humanos en su sentido mas basico, son criterios de

actuacion ética y politica. Ellos reconocen que existe un acuerdo bastante

19 peces- Barba G. (1987). et al, Derecho positivo de los derechos humanos, Madrid,
Debate, pags. 14-15.

20 Gil, F., Jover G., Reyero, D. (2001). La ensefianza de los derechos humanos, Paidés,
pags. 17-18
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extendido acerca de cuales son estos criterios. Sin embargo se cuestiona que
es lo que hace que sean derechos humanos?*.

El politdlogo italiano Norberto Bobbio al referirse a estos derechos
entendié que el problema mayor relativo a estos derechos no era tanto el de
justificarlos como si el de protegerlos, y al respecto expreso:

“No se trata de encontrar el fundamento absoluto (de los derechos
humanos), proeza gloriosa pero desesperada; se trata de encontrar
los diversos fundamentos posibles... De todas maneras, esta busqueda
de los fundamentos posibles, hazafia legitima y no condenada ala
esterilidad como la otra, no tendra ninguna importancia si no esta
acompariada del estudio de las condiciones, de los medios y de las
situaciones donde tal derecho o tal otro puedan ser realizados. Este
estudio es tarea de las ciencias histdricas sociales... El problema
filosdfico de los Derechos Humanos no puede ser disociado de los

problemas histdricos, econdmicos, sociales, psicoldgicos, inherentes a

su ejecucion”?,

Si bien Bobbio caracteriza uno de los problemas que rodean a estos
derechos, el de la relatividad, también advierte la problematicidad que este
hecho connota: la falta de definicién universal que enuncie univocamente
que se entiende por derechos humanos, y en especial por lo que a su alcance
se refiere. Ademas el mismo Bobbio, si bien reconoce el debate existente
sobre estos derechos como muy extensos, para €l es interpretable como una
“sefial profética” (tal vez la Unica) de la tendencia de la humanidad “hacia
lo mejor”, segln la expresion kantiana.

J. J. Prado® opta por dar méas que una definicion, una descripcion de
los “Derechos Humanos”. Se refiere a ellos como “al conjunto de derechos
(subjetivos) que son fundamentalismos en orden a la existencia y a la
subsistencia y proteccién de la persona humana, del hombre, todo hombre,
todos los hombres...”.

Segun Louis Henkin los “Derechos Humanos” son “derechos contra

la sociedad representada por el gobierno y sus funcionarios”®*. Esta

2! Se refieren a las diferentes respuestas que se pueden clasificar en: derechos naturales y
positivismo juridico.

“2 Bobbio, N. (1991). El tiempo de los derechos, Madrid, Sistemas.

2 Prado, Juan J. (1997). Derechos Humanos, Buenos Aires, Editorial EUDEBA, p. 29

%4 Henkin, L. (1981). Los derechos del Hombre hoy, Edamex, México, pag. 16.

13



definicion pareciera referirse a reclamaciones contra la sociedad, sin
embargo no se espera que los derechos humanos sean “contra la sociedad”,
contra el interés de ésta. Por el contrario son a favor de quienes integran esa
sociedad, los humanos.

Una de las criticas que se suele imputar al adjetivo “humanos” radica
en la innecesariedad del calificativo, que devendria redundante por
suponerse que solamente el hombre puede ser sujeto de derechos, con lo que
hablar de derechos humanos o derechos del hombre implicaria un
aditamento sin rigor filosofico, que llevaria a la confusién de pensar que
pudiera haber en otro sector derechos que no fueran del hombre.

Se entiende que fuera de la vida humana no hay derecho, ni
derechos. Pero segun Bidart Campos, la sinonimia tiene el objetivo de
realzar la dignidad y la autonomia de la persona humana®. Es més, cuando
Werner Goldschmidt ensefia que el principio primario del valor justicia
consiste en facilitar el desarrollo de la personalidad humana, esta sentando
las bases explicativas de los derechos del hombre?®. Esto es, por la
peculiaridad de la naturaleza y de la vida humana, se considera pertinente
mantener el uso idiomatico, conceptual y valorativo de “derechos humanos,
derechos del hombre”.

El ya citado Antonio Truyol considera que:

“hay ‘derechos humanos’ o ‘derechos del hombre’ en nuestro
contexto historico [lo cual equivale] afirmar que existen
derechos fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser
hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le
son inherentes, y que, lejos de nacer de una concesion de la
sociedad politica, han de ser por ésta consagrados vy

garantizados™?’.

2 Bidart Campos, J., Derecho natural y derecho constitucional.

26 “E| principio supremo de justicia reclama para cada ser humano un ambito de libertad
para que el ser humano dentro del mismo pueda desarrollar sus disposiciones valiosas”, en
Goldschmidt, W., El principio supremo de justicia, Editorial de Belgrano, Buenos Aires,
Pég. 19.

2" Truyol, A. (1982). Los derechos humanos, Madrid, Tecnos, pag. 11.
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A partir de inventario, insuficiente por cierto, de definiciones,
seleccionamos la perteneciente a T. Pogge 2 que expresa una interpretacion
plausible para los contenidos de este trabajo.

Los “derechos humanos” tienen ciertos elementos centrales, que nos
parecen mas relevantes que aquellas que bordean el ordenamiento juridico
positivo®. Primero: Los derechos humanos expresan preocupaciones
morales Ultimas: las personas tienen un deber moral de respetar los derechos
humanos, un deber que no se deriva de un deber moral mas general de
observar instrumentos legales nacionales e internacionales. Segundo: los
derechos humanos expresan preocupaciones morales de peso, que
normalmente prevalecen sobre otras consideraciones normativas. Tercero,
estas preocupaciones morales se centran en los seres humanos, ya que todos
ellos y solo ellos estan en “idéntica condicion”: poseen exactamente los
mismos derechos humanos y la consiguiente condicion moral asociada a
esto. Cuarto: los derechos humanos expresan preocupaciones morales que
son “irrestrictas”, esto es, que deben ser respetadas por todos los agentes
humanos, independiente de su época, cultura, religion, tradicion moral o
filosofia particulares. Quinto: estos intereses humanos son *“ampliamente
compartibles”, es decir, capaces de ser entendidos y apreciados por personas
de diferentes épocas y culturas, como también adeptos a una variedad de
religiones, tradiciones morales y filosofias.

Esta definicion de mayor caracter moral entendemos que iguala la
institucionalizacion de los derechos humanos con su transformacion en
derecho positivo. Pues desarrolla una concepcion de la vida social que
procura reconciliar la moral, la politica y el Derecho, tanto en un
comportamiento ético, pero también operacional, lo cual avanza en una
vision de politica publica. Asi emergen en la conceptualizacion dos
componentes: juridificacién y observancia. Ya que mediante el componente
de juridificacién implica que los Estados poseen en su constitucion un

derecho moral a derechos humanos juridicos efectivos. Mientras que el

%8 pogge, T. (1999). “How Should Human Rights be Conceived?”, en Jahrbuch fur Recht
und Ethik 3pp. 103-120.

2 Porque es el positivismo quien se encargé de distinguir y separar la moral, el derecho y
la politica, enfatizando los aspectos logicos y procedimentales de la ley y opacando la
perspectiva de las vinculaciones politicas y morales de la concepcion
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componente de observancia implica que los derechos humanos imponen a
los gobiernos y funcionarios el deber moral de peso de asegurar que el
derecho humano, independientemente de que exista como derecho juridico
0 no- sea observado®.

Esta definicion tiene ademas otro valor heuristico, porque sefiala a
los derechos humanos como los elementos mas importantes en la evaluacion
de los esquemas institucionales. A causa de: 1) produce el
redimensionamiento del derecho; 2) somete a las instituciones sociales y
publicas a un profundo cuestionamiento Y este punto es un elemento crucial
en la interpretacion institucional de los derechos humanos, ya que un orden
institucional fracasa en la satisfaccion de los derechos humanos si no logra
la proteccion de sus objetos™".

Y esto encuadra con lo sostenido en nuestra tesis: si el orden

I°2 de una sociedad fracasa evitablemente en la satisfaccion de

instituciona
los derechos humanos, entonces, aquellos de sus miembros que no apoyan
las reformas institucionales necesarias estan violando un deber negativo de

justicia.

1.2 Evolucion histérica de los Derechos Humanos

La concepcion de los derechos humanos como una exigencia
individual politico-legal que implica limitaciones y obligaciones a la
sociedad y al gobierno requiere de alguna toma de posicion. Si bien existen
enfoques que reconocen la intemporalidad, en este trabajo lo entendemos
un producto de la historia moderna. El comienzo de este proceso, la génesis
de los derechos humanos, lo situamos con el “derecho natural”.La razon es
que alli aparece la idea de una concepcion individualista de la sociedad y el
Estado y esta concepcion individualista, segin Bobbio “significa que
primero esta el individuo, se entiende el individuo singular que tiene valor

por si mismo y después el Estado, y no viceversa™® .

%0 El articulo 28 de la Declaracion Universal de 1948 expresa: “Toda persona tiene derecho
a que se establezca un Orden social en el que los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracidn se hagan plenamente efectivos”.

%1 por ejemplo en la tolerancia oficial existente hacia la violencia contra la mujer.

%2 por orden institucional entendemos los esquemas nacionales o instituciones sociales.

%% Bobbio, N. (1991). “Tiempo de los Derechos”, Sistemas, Madrid, pags. 105 y 107.
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Otra fuente como es la UNESCO®* sefiala que las declaraciones
clasicas de los Derechos del hombre del Siglo XVII se basan en la idea de
los derechos del hombre individual, como absolutos e innatos. Esto es,
hacen mencion a la creacion histérica de la idea de que los seres humanos
tienen derechos morales que han de serle reconocidos y garantizados social,
politica y juridicamente.

Esta vision fechable y contextualizada puede ofrecer a algunos
analistas una vision historicista, contingente y relativa de los derechos
humanos. Sin embargo, esto no le quita relevancia a los derechos. Porque
una vez que los seres humanos son conscientes y reivindican su dignidad,

entienden que esos derechos forman parte de la historia de la humanidad.

1.3 Influencia de las doctrinas iusnaturalistas

Esta concepcion de derecho es contrapuesto al “derecho positivo”. El
derecho natural tiene como premisa la idea de la inmutabilidad de ciertos
principios, que escapan a la historia, y la universalidad de esos principios,
que trascienden la geografia. Esos principios, que son dados y no
determinados por convencién, a los que los hombres tienen acceso por
medio de la razén comun a todos, son los que permiten clasificar las
conductas humanas como buenas o malas — clasificacion que promueve una
continua vinculacion entre norma y valor y, por lo tanto, entre derecho y
moral-.

El “derecho positivo” por el contrario se caracteriza por el
particularismo de su localizacion en el tiempo y en el espacio. Esta
caracteristica hace que se le confiera preeminencia al derecho natural, ya
que el mismo seria comun a todos y, ligado al origen mismo de la
humanidad.

El iusnaturalismo moderno, elaborado durante los siglos XVII y
XVIII, fue una respuesta a los procesos historicos que se estaban

desarrollando a partir de la aparicién del Estado moderno en el siglo XVI.

% Documento de la UNESCO. (1949). “Human Rights. Comments and Interpretation a
Simposium Introduction by J. Maritain”.
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Algunos de esos procesos son: secularizacion, positivacion e historizacion
del derecho®.

La secularizacion esta ligada a la afirmacion de los conceptos de
soberania y razon de Estado y a la reforma protestante, que llevaron a la
separacion de derecho y teologia y a la busqueda de un fundamento para el
derecho que fuera valido independientemente de la discusion sobre la
existencia de Dios*®.

Este proceso de secularizacion se expresa en el plano interno a través
de la vigencia cultural del contractualismo. Derechos innatos, estados de
naturaleza y contrato social fueron los conceptos que, permitieron la
elaboracion de una doctrina del derecho y del Estado a partir de una
concepcidn individualista de la sociedad y de la historia que sefiala la
aparicion del mundo moderno. Estos conceptos caracterizan el
iusnaturalismo de los siglos XVII y XVIII, que llegd a su apogeo en la
[ustracion.

Sin embargo, los derechos del hombre, radicados en axiomas de
autonomia individual, soberania popular y contrato social, fueron
rechazados por aquellos que deificaban el Estado y su soberania®’.

La necesidad de codificacion del derecho y la existencia de las
constituciones fueron factores que terminaron por corroer la vigencia del
derecho natural. Asi dice Bobbio que “el fundamento del derecho dejé de
ser buscado en los dictados de la razon y pasoé a afirmarse como la voluntad
del legislador, independientemente de cualquier juicio sobre la conformidad

de esa voluntad con la razon™.

% Luc Ferry y Alain Renaut. (1997). Filosofia Politica, FCE, México, VVol.3, cap.2.

% El recurso a la razén natural, explicitado por Grocio en sus prolegémenos a De jure belli
ac pacis, de 1625, tenia como objetivo en el plano internacional, encontrar un fundamento
auténomo y laico para el derecho de gentes, pues un fundamento con esas caracteristicas
podria ser reconocido por todos los hombres, independientemente de sus ideas religiosas, y
aceptado por una pluralidad de Estados. Grocio, Hugo. (1925).Del Derecho de la guerra 'y
de la paz, Madrid, Reus, Vol. 1, Prolegémenos, |1, pp.12-13.

37 Aln progresistas radicales como Jeremias Bentham despreciaban las bases filoséficas de
los derechos humanos; para él “los derechos naturales son un simple absurdo: derechos
naturales e indelineables, absurdo retorico “absurdo sobre absurdo”, pero es claro que son
un absurdo peligroso y dafiino; son “falacias anarquicas” que inspiran insurrecciones y
resistencia al gobierno y a la ley”. Bentham, “anarchical Fallacies”, 2 Works of Jeremy
Bentham 489, 501 (John Bowring Ed., 1843).

% Bobbio, N. (1986), “El modelo iusnaturalista”, en N. Bobbio y M. Bovero, Sociedad y
Estado en la filosofia politica moderna. El modelo iusnaturalista y el modelo hegeliano-
marxiano, México, FCE.

18



La positivacion de las declaraciones en las constituciones, que se
inicia en el siglo XVIII con las revoluciones estadounidense y francesa,
tenia el objeto de conferir a los derechos contenidos en ellas una dimensién
permanente y segura®®. Ese fenémeno de la creciente positivizacién del
derecho por el Estado muestra la identificacion entre derecho y poder, en
esa construccion del Estado moderno™.

Estos elementos, ademas de la conciencia en la especificidad del
“espiritu de los pueblos”, contribuyeron al reemplazo del “derecho natural”
por el de “filosofia del derecho”. Esta nueva denominacién surge en el siglo
XIX con la promulgacién, en 1804, del Codigo Napoledn y la muerte de
Kant.

El texto de Hegel, Lineamientos fundamentales de la filosofia del
derecho, de 1821 marca la disolucion del derecho natural. Para el fil6sofo
aleman, la ley es racional por el hecho de ser ley, es decir, la autoridad hace
la ley porque es sabiduria (razén)** .

Una de las criticas mas significativa realizada por quienes abrevaban
dentro de la filosofia del derecho a los iusnaturalistas, era que se basaban en
un concepto como el de naturaleza humana, el que se demostré ambiguo y
plurivoco. Por esta razon el fundamento de este nuevo enfoque fue la
historia*.

Sin embargo, la premisa de que “todos los hombres han sido creados
iguales” ya no se advertia ni tan evidente, ni constituia un absoluto
trascendente. Por el contrario, era producto de una conquista historica y
politica, era una invencion. El principio sobre la igualdad no estaba
impuesto por la naturaleza o por la evidencia racional. A partir de este
paradigma, los hombres no nacen iguales ni son creados iguales por la

naturaleza. Como plantea Hanna Arendt, “es la polis, por medio de la ley

¥ Sj bien, como sabemos el proceso de positivacién de las declaraciones de derechos no
desempefié esa funcion estabilizadora, pues desde el siglo XVIII hasta nuestros dias, la lista
de los derechos del hombre contemplados en las constituciones y en los instrumentos
internacionales se ha ido alterando con el cambio de las condiciones histéricas.

0 Hobbes es el autor que mejor expone esa situacion: “Una ley es una orden de los que
tienen el poder soberano”, J. Cropsey. , “T. Hobbes”, en Strauss, Leo y Cropsey Joseph
(comp.) (1996). Historia de la Filosofia politica, México, FCE.

*! Hegel, (1962). Filosofia del Derecho, Editorial Claridad, prologo, p.10.

*2 Fernandez, E. (1984), Teoria de la justicia y derechos humanos, Madrid, Debate, pp. 77-
126.
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"4 Por lo tanto es una

(...) la que hace surgir un orden igualitario
construccion convencional.

También se evidencia en que si bien los derechos se elaboran
oponentes al Estado, en cuanto se procura evitar o remediar las agresiones
provenientes de él, el entorno social muestra el riesgo de otras violaciones

posibles emergentes de hombres y de grupos situados fuera del Estado.

1.4 Afirmacion politica-juridica de los derechos humanos en la historia:
los derechos humanos de primera, segunda y tercera generaciones

Dice Bidart Campos que los derechos humanos a pesar que se
predican como universales, eternos, supratemporales, etc., pueden adquirir
distintas formas de plasmarse en cada situacion histérica, en cada época, en
cada lugar, en cada Estado, para cada sociedad, para cada cultura®*. Segin
este autor, estos derechos se insertan dentro del conjunto cultural de cada
sociedad, son “situacionales”. Debemos entender que los derechos son
relativos? No, los derechos cambian. Asi es posible visualizar una
progresividad historica que originandose en los derechos civiles, continud
con los derechos sociales y econdmicos*. No es lo mismo la Declaracién
francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en plena revolucion
que la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos emitida en 1948.

Continuando con el analisis del proceso de afirmacién y cambio de
los derechos del hombre en la historia, veremos el significado de los
mismos.

Como se mencion0 supra, antes de la Revolucion de los Estados
Unidos y de la Revolucidn Francesa, los derechos del hombre surgen y se
afirman como derechos del individuo frente al poder del soberano en el
estado absolutista. En la doctrina liberal representaban, a través del
reconocimiento de la libertad religiosa y de opinion de los individuos, la
emancipacién del poder politico de las trabas del poder religioso. Ademas,

el reconocimiento de la libertad de iniciativa econdmica.

* Arendt, H. (1963). La revolucion, Alianza, Madrid.

* Bidart Campos, G. (1989). Teoria general de los derechos humanos, Editorial Astrea,
Buenos Aires, pag. 35.

** Lo que podemos afirmar es que esos agregados ampliatorios muestran que la evolucion
de los derechos los mantienen en constante apertura. Maritain lo llama “ley del progreso de
la conciencia moral”.
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Los derechos humanos de la Declaracion de Virginia y de la
Declaracion francesa de 1789 son, en este sentido, derechos humanos de
primera generacion, basados en la demarcacion entre Estado y sociedad,
fundamentada en el contractualismo individualista. Son vistos como
derechos inherentes al individuo y considerados como derechos naturales,
porgue preceden al contrato social.

En la evolucion del liberalismo, el individualismo se veria
complementado por el reconocimiento, no contemplado® en la declaracién
de 1789, de los derechos humanos ejercidos colectivamente. Es la libertad
de asociacion*’, reconocida en la Primera Enmienda de la Constitucion
estadounidense, la que permitié la aparicion de los partidos politicos y de
los sindicatos*.

La primera generacion de derechos fue complementada por la
reivindicacion de los no-privilegiados de su derecho a participar en el
“bienestar social”. Asi surgen los llamados derechos de segunda
generacion®. Estos derechos apareceran en los textos constitucionales del
siglo XX, debido a la influencia de la revolucion rusa, de la revolucion
mexicana y de la Constitucion de Weimar.

En el proceso de afirmacion histérica de los derechos humanos, estos
se contintan con los que en el lenguaje de la ONU han sido
simultdneamente denominados derechos de tercera e incluso de cuarta
generacion. Estos, al igual que los de generaciones anteriores, han servido
como punto de apoyo para las reivindicaciones juridicas de los carentes de
privilegios. Estos derechos tienen como titular no al individuo en su
singularidad, sino a grupos humanos como la familia, el pueblo, la nacién,

colectividades regionales o étnicas o la humanidad misma.

*® Es mas, prohibido a partir de la ley Le Chapelier de 1791.

" Bendix, R., Estado, sociedad y ciudadania, Editorial Amorrortu.

*8 |Los derechos individuales ejercidos colectivamente se incorporaron, en el curso del siglo
XIX, a la doctrina liberal, que reconocid en ellos un ingrediente fundamental para la
préctica de la democracia. Bobbio, N., El futuro de la democracia, FCE. , pp. 101-124.

* En el plano del derecho positivo el reconocimiento de la importancia de los derechos de
segunda generacion se encuentra ya en la Constitucién francesa de 1791, que en su Titulo
3° preveia la institucion de secours publics para criar nifios abandonados, aliviar a los
enfermos pobres y dar trabajo a los invalidos pobres que no lo encontraran. Lafer, C.
(1994). La reconstruccion de los derechos humanos. Un didlogo con el pensamiento de
Hanna Arendt, FCE, México, pp.148-149.
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1.5 Laruptura

El proceso de afirmacién historica de los derechos humanos enfrento
en el siglo XX un periodo que Hanna Arendt conceptualiza de “ruptura”.
Para ella, la ruptura, se traduce en un hiato entre el pasado y el futuro,
causado por el desmoronamiento de los patrones y las categorias que
componen el repertorio de la tradicion occidental. Este espacio se
caracteriza por la inexistencia de basamento de pensamiento que
proporcione reglas para la accion futura ni conceptos para la comprension
de los acontecimientos pasados>. Este fenémeno fue producto del régimen
totalitario®”.

Segun analiza H. Arendt, la expresion del totalitarismo, como forma
de gobierno y dominacion basada en el terror y en la ideologia, mostré que
sus “crimenes” no podian ser juzgados por los patrones morales habituales,
ni castigados dentro del marco de referencia de los sistemas juridicos
tradicionales. Para ella el totalitarismo significé la disolucion o la pérdida de
cualquier tipo de razonabilidad®®. En el plano del derecho, una de las
caracteristicas de esta forma politica fue el “amorfismo juridico” .

Este estado de cosas establece que, después de la segunda Guerra
Mundial y ante la necesidad de crear un nuevo orden mundial por la
sensibilizacion de la conciencia internacional de la dignidad de la persona
humana frente a los crimenes del nazismo, se institucionaliza la comunidad
internacional en la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)>* y dentro
de ella se aunaron esfuerzos para exigir la redaccién de derechos humanos.
Estos esfuerzos se plasmaron en un documento donde se sefialaba la

resolucion de los paises en:

%0 Arendt, H. (1972), Entre o passado e o futuro, Sao Paulo, Perspectiva, pp. 40, 53-54.

5! La frase con que inicia el tercer volumen El origen del Totalitarismo”, * Los hombres
normales no saben que todo es posible”, muestra la novedad del fenémeno, en H. Arendt,

%2 Esto es, el genocidio metédico y sistematico, conducido rigurosamente dentro de un
orden juridico y dirigido no contra enemigos sino contra inocentes.

>3 La constitucion de Weimar nunca fue abrogada durante el régimen nazi, pero la ley de
plenos poderes del 24 de marzo de 1933 tuvo no sélo el efecto de legalizar la toma del
poder por Hitler sino también legalizar todas las acciones futuras. Asi Hitler fue confirmado
como fuente de toda legalidad. En Carl Schmitt, (1971). Legalidad y legitimidad, Madrid,
Aguilar, pp. 161-163.

5 La ONU se estableci6 a partir de la Conferencia de San Francisco.
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“Reafirmar la fe en los Derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres y de las naciones grandes y pequefias™

La resolucion de estos paises condujo que en 1946, el Consejo
Economico y Social de las Naciones Unidas estableciera la Comision de
derechos humanos, principal 6rgano de adopcién de politicas en materia de
derechos humanos en el sistema de las Naciones Unidas>>. Esta Comision
establecié un Comité de redaccion con el fin de elaborar la Declaracion
Universal de derechos humanos.

Alli se realizO un anteproyecto de derechos del hombre, cuyo
principal redactor fue el representante francés René Cassin®®, quien
expresaba la tradicién francesa® de los derechos de 1791. Este texto de 45
articulos, se presentaria a la Comision el 16 de junio de 1947 y seria la base
de discusién hasta que se adoptara la versién definitiva®®. Luego de un
minucioso escrutinio y de 1.400 votaciones sobre practicamente cada una de
las clausulas y palabras fue presentado a la consideracion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, reunida en Paris. Aqui se aprobo la
Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre®.Esta aprobacion
significd el compromiso de reconocer y observar los 30 articulos de esta
norma internacional®.

Por todo esto es que sostenemos que la Declaracion Universal de

Derechos del Hombre es una respuesta a la crisis o ruptura® totalitaria.

> Esta Comision estuvo bajo la presidencia de la Sra. Eleanor Roosvelt, viuda del
presidente estadounidense Franklin D. Roosvelt y conté con personalidades tales como
René Cassin (Francia), Charles Malik (Libano), Peng Chun Chang (China) , Hernan Santa
cruz (Chile) Alexandre <bogomolov y Alexel Pavlov (Uni6én Soviética), Lord Dukeston y
Geoffrey Wilson (Reino Unido), William Hodgson y John Humphrey (Canada).

% Rene Cassin habia sido abogado del general De Gaulle en Londres durante la segunda
Guerra Mundial .

5" Mientras Bassin expresaba la tradicién francesa de los derechos del siglo XVIII, E.
Roosvelt encarnaba el New Deal.

%8 Al comparar ambos textos, se advierte que la mayoria de los conceptos finalmente
retenidos se encuentran ya en este anteproyecto y que, en ciertos aspectos, este Ultimo va
mas lejos que el texto final, sobre todo en cuanto a la afirmacidn de la universalidad de los
Derechos Humanos.

> Por primera vez una comunidad de naciones se puso de acuerdo sobre las normas que
permitirian evaluar el trato que recibirian sus ciudadanos.

% Al ser declaracion carece del caracter vinculante de un tratado, esto es, no tiene
obligatoriedad juridica. Sin embargo su fuerza estuvo en el reconocimiento de los diferentes
estados y en la inclusién de sus disposiciones en las leyes basicas o constituciones.

51 En términos de Hanna Arendt.
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Entendiendo que la dindmica del totalitarismo partia de la premisa que los
seres humanos son superfluos. Por eso, el valor de la persona humana, en
cuanto conquista histérico-axiolégica encuentra su expresion juridica en los
derechos fundamentales del hombre.

Esa organizacion de la sociedad experimentada en Alemania entre
1933y 1945 que aspira a la dominacién total de los individuos se contradice
con el valor-fuente de la modernidad. Esto es, el hombre, y solo él, no puede
ser empleado como medio para la realizacion de un fin porque es un fin en
si mismo®. Y es la persona humana el fundamento Gltimo del orden
juridico, como lo habia expresado la tradicion del iusnaturalismo moderno.
El valor atribuido a la persona humana, fundamento de los derechos
humanos, es parte integrante de la tradicion que se vio interrumpida por la

irrupcion del fendmeno totalitario.

1.6 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de Naciones
Unidas voto en el Palacio de Chaillot de Paris la resolucion 2174 (11l) y
consagraba la Declaracion® Universal de Derechos Humanos.

En parte ese trabajo fue el esfuerzo desarrollado por el francés Rene
Cassin®, para elaborar un texto que, tras los crimenes de la Alemania nazi,
debia permitir a la humanidad articularse en torno a algunos conceptos
fundamentales reunidos en el “primer manifiesto (...), el primer movimiento
de orden ético que la humanidad organizada haya adoptado jamas”®°.

Si bien la idea de que la salvacion de la humanidad reside en el
respeto y la proteccion de los Derechos Humanos, ya se habia enunciado en
Inglaterra a finales del Siglo XVII (Habeas Corpus, Bill of Rights) y
también en 1776 en Estados Unidos, en la Declaracion de Independencia, el

analisis de la Declaracion de 1948 se inscribe en la linea de la Revolucion

62 Kant, 1., Critica de la razon practica, Lib. I, cap.3, p.

6 La Declaracién representa un compromiso moral y tiene por caracteristica no ser
juridicamente vinculante.

® Jurista francés que en 1968 obtiene el premio Nobel de la Paz. También fue redactor de
los acuerdos Churchill-De Gaulle y creador de la ley sobre derechos de reparacion para las
victimas de la Primera Guerra Mundial. Agi, M. (1998). Rene Cassin, pére de la
Declaration universelle des droits de I’'Homme, Librairie Académique Perrin, Paris.

% Declaracién de René Cassin ante la Comision de Derechos Humanos a principios de
febrero de 1947.
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de 1789. Esta afirmacion se inscribe en el reconocimiento de que los
principios mas universales: libertad, igualdad y fraternidad, se conservan en
el articulo 1° del texto de 1948. “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos. Estdn dotados de razén y conciencia y
deben actuar los unos con los otros en un espiritu de fraternidad”. La
Declaracion de 1789 proclamaba igualmente que “la ignorancia, el olvido o
el desprecio de los Derechos Humanos son las Unicas causas de las
desgracias publicas y de la corrupcion de los gobiernos”. Este principio
fundador se retomaré casi textualmente en el texto de 1948, que precisa que
“el desconocimiento y el desprecio de los Derechos Humanos han
conducido a actos de barbarie que sublevan la conciencia de la
humanidad...”

Estos principios politicos figuran en el proyecto de “Declaracion
Universal de Derechos Humanos”, presentado en Naciones Unidas el 10 de
abril de 1948. Este texto fue el fruto de los trabajos realizados por la
Comisién de Derechos Humanos que desde 1946 estuvo presidida por
Eleanor Roosevelt. Fue ella quién solicité a René Cassin® que redactara
basandose en los documentos preparados por la Secretaria de Naciones
Unidas bajo la direccion del profesor canadiense John Humphrey, un
anteproyecto de la declaracion.

Este texto de 45 articulos, se presentaria a la Comision el 16 de junio
de 1947 y seria la base de discusion hasta que se adoptara la version
definitiva®’.

También fue relevante la influencia de Eleanor Roosevelt. Ella
inserta en el proyecto principios a favor de la igualdad hombre-mujer®.
Ademas hay un hecho poco divulgado en este acontecimiento. Es la
presencia de cuatro mujeres que firmaron la Declaracion: la dominicana
Minerva Bernardino, la brasilefia Bertha Lutz, ademas de Virginia
Gildersleeves de Estados Unidos y Wu Yi-Tang de China. Estas mujeres

66 Agi, M.., Rene Bassin. (1998). pére de la Declaration universelle des droits de 'Homme,
Paris, Librairie Academique Perrin.

" Al comparar ambos textos, se advierte que la mayoria de los conceptos finalmente
retenidos se encuentran ya en este anteproyecto y que, en ciertos aspectos, este ultimo va
mas lejos que el texto final, sobre todo en cuanto a la afirmacién de la universalidad de los
Derechos Humanos.

%8 También introdujo en particular la nocién de “el mismo sueldo por el mismo trabajo”.
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batallaron para que se reconociera a las mujeres en los contenidos de la
Carta y por su inclusion en cargos politicos dentro de la ONU Asimismo,
estas mujeres pusieron en antedicho el término de “Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre”, consiguiendo que se cambiara por
“Declaracion Universal de Derechos Humanos”®°.

A pesar de la magnitud y relevancia del trabajo debemos advertir,
que se consideré una Declaracion. Hubo que esperar 18 afios para que se
redactaran y se adoptaran los Pactos (1966) asi como unos protocolos que
garantizan su aplicacion’. Y mas de medio siglo para la creacion de la
Corte Penal Internacional.

De igual forma, el impulso universal de la Declaracion de 1948, su
fuerza moral y su claridad en la expresion de los grandes principios,
aportaron la nociéon de humanidad imprescindible a partir de los sucesos
recientes producidos en Occidente. Esos preceptos son sefialados en la
proclamacion de estos Derechos. Alli sefiala que estos son:

“un ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las instituciones,
inspirdndose constantemente en ellos, promuevan, mediante la
ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades y
aseguren su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos”.

Aparece en esa Declaracién un complejo normativo de caracter
internacional. Es decir, aporta desde la jurisdiccion internacional una idea de
derecho compartida en el ambito internacional.

La Declaracion, que se presenta como el "ideal comdn por el que
todos los pueblos y naciones deben esforzarse” no es, como apuntan Guy

Lagelée y Gilles Manceron,

% LLa misma Minerva Bernardino afirmé que el término sexo en el Art. 2 de la Declaracion
fue una lucha de varios meses. Ella dice: “Yo era delegada plenipotenciaria en ese
momento: solo 4 mujeres teniamos ese rango, 2 de América latina; Berta Lutz y yo. Bertha
era amiga mia, las otras dos eran de EE.UU. y de China. Habia otras mujeres que estaban
como consejeras de delegaciones y, aunque no firmaron la Carta tuvieron un papel central
en la tarea de hacer visible el principio de igualdad dentro del documento. Si, porque para
lograrlo trabajamos intensamente durante tres meses consecutivos”. Del documento “Los
Derechos Humanos de las mujeres: Itinerario de una historia” en
www.undp.org/rblac/gender/womenshumanrights.

"0 Estos textos no entraron en vigor hasta 1976, después de su ratificacion por los Estados, o
sea unos 30 afos después de la adopcidn de la Declaracion.
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"una convencidén internacional sino que es una simple resolucion
adoptada por la Asamblea General. No tiene mas que fuerza moral
que no conlleva vinculacion juridica precisa, excepto para los Estados
gue la han incluido en su propia Constitucion. Con todo, su alcance es
importante por la universalidad del mensaje que expresa: es la
primera referencia comun a todos los pueblos de la Tierra en cuanto a
las libertades fundamentales y los derechos humanos. La Declaracién
llegara a ser una fuente de inspiracion para numerosas constituciones
nacionales tanto en los articulos que las componen como en los
predmbulos introductorios. Tuvo y sigue teniendo una gran influencia

en la evolucion del derecho internacional™.

Mas alld de este juicio profético, es verdad que los derechos
humanos nacieron como respuesta politica, contingente y concreta por los
nefastos acontecimientos producidos en la década del “40. El genocidio
produjo el repudio planetario, y esto posibilité un extraordinario consenso
universal, tanto politico como tedrico. Pero también es verdad que a partir
de este pronunciamiento  aparece toda una literatura destinada a
fundamentar filoséficamente con el objetivo de afirmar la existencia y
legitimidad de los derechos humanos, a veces hasta con independencia del
reconocimiento de los gobiernos™.

Junto con la tarea de intelectuales de todas las latitudes en el
sostenimiento de estos derechos, también debemos reconocer que la
expansion global de la idea acerca de los derechos humanos también se
debio a la tarea casi heroica de organizaciones no gubernamentales (ONG)

72
|

como Amnistia Internacional“ y Human Rights Watch quienes debieron

enfrentar en mas de una oportunidad a la misma ONU.

"™ Pero también es verdad que una vez proclamados en 1948, el escenario mundial cambi6
totalmente. Ejemplo de ello es la aparicion del senador republicano John Broker
arremetiendo contra los documentos sobre derechos Humanos de la ONU tratandolos de
“completamente ajenos a la ley y la tradicion estadounidense”. Otro acto fue sacar a E.
Roosvelt de la comision de Derechos Humanos de la ONU.

72 Amnistia Internacional fue fundada en 1961 y llegé a obligar a la ONU a cuestionar sus
principios segun los cuales las violaciones de los derechos humanos eran simplemente un
asunto interno de los Estados miembros.
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1.7 Significacion y alcance de los derechos humanos

Segun Peces-Barba la finalidad de los derechos humanos es
“favorecer el desarrollo integral de la persona humana, potenciar todas las
posibilidades derivadas de su condicién”"®.

Los movimientos de mujeres los perciben como “ideas-fuerza” que
disponen de vigor para canalizar el derecho futuro, para perfeccionar el
existente, para acelerar el cambio, la transformacion. La principal idea-
fuerza, como lo consigna Ignatieff, es la proteccion de la agencia humana™.

Esa evolucién se ha mostrado a través del desarrollo histérico de los
mismos. Por eso, se considera que los derechos humanos traducen, expresan
y manifiestan un sistema cultural de valores y bienes que componen el
status material de la persona humana. Que se respeten los derechos
humanos significa que éstos se constituyen en instrumentos efectivos para
proteger a los individuos frente al abuso, la crueldad, la opresion, la
degradacion, etc.  Ese sistema cultural, una vez que se plasma
constitucionalmente, se expande a todo el orden juridico del Estado y le
sirve de guia para la interpretacion’ .

De alli que, el sector constitucional de los derechos humanos sea un
marco valorativo, ideoldgico y normativo, de conformidad con el cual deben
ser interpretadas todas las normas del orden juridico.

Fundamentalmente, como asevera Bidart Campos:
“El sistema de valores propio de la filosofia y del derecho de los
derechos humanos traza y propone un horizonte de emancipacion y
liberacion para todos los hombres, en el que los derechos no son
vistos como —Unicamente- situaciones y libertades personales en las
gue ya se esta, sino también como: a) en las que si no se esta se debe
estar, o hay derecho a estar; b) disponibles no s6lo para cada hombre

en desvinculacion de los demés, sino para todos en un ambiente social

" Peces- Barba, G. (1980). Derechos Fundamentales, Madrid, Latina Universitaria, pag.
109.

™ Con el concepto de agencia human, Ignatieff se refiere a la facultad de accion. Hay
agencia, (ciudadania) si existe un sujeto que actda deliberadamente, un sujeto responsable
de sus acciones. Ignatieff, Michael. (2003). Los derechos humanos como politica e
idolatria, Buenos Aires, Paidos, p. 11.

™ Dice Pérez Lufio que en el “haber” de la teoria de los valores debe consignarse su
esfuerzo por situar en el sistema de los derechos fundamentales el principio legitimador y el
postulado-guia hermenéutico de todo el orden juridico-politico. En Pérez Lufio, A. E.
(1984), Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, pag. 299.
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de libertad compartida y accesible en igualdad de oportunidades,

compatibilizando la optimizacion general del sistema integral de los

derechos™ .

Esa subordinacion a los derechos, no solamente estd contemplada en la
relacion personas- Estado, sino también dentro de la esfera privada’’. Esta

relacion es de fundamental importancia para las relaciones de género.

1.8 Valor juridico de las declaraciones internacionales de derechos
humanos

La Declaracion’ Universal de Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones unidas, el 10 de diciembre de 1948
constituye la primera afirmacion de los derechos con caracter universal y
positivo. Universal, segiin Bobbio™, en el sentido de que ya no solo son
destinatarios de los principios alli contenidos los ciudadanos de un
determinado Estado, sino toda la humanidad. Positiva en el sentido que pone
en marcha un proceso de concrecion y garantia universal de los derechos.

A esta Declaracion le continGian normas y tratados® internacionales
vinculantes del contenido de los derechos reconocidos en la Declaracion.
Esto es, de ella parten todas las deméas declaraciones internacionales de
derechos humanos, tanto en el &mbito universal como en el regional. Luego
esa influencia se ha hecho notar en el reconocimiento de los derechos en el

ambito constitucional de los diferentes Estados.

1.9 Marco Juridico Internacional
La Carta Internacional de Derechos Humanos estd compuesta por: la

Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de

78 Bidart Campos, G., ob. Cit., pag. 62.

"7 Si bien algunos juristas estiman la pertinencia de la eficacia de los derechos en el plano
privado, porque lo contrario supondria reconocer una doble ética: una aplicable a las
relaciones entre el Estado y los particulares, la otra aplicable entre los ciudadanos entre si.
"8 La Declaracion es un texto solemne que proclama principios de suma importancia y de
valor duradero. Aunque no tenga valor juridico apremiante, puede ejercer influencia como
fuente de derecho.

® Bobbio, N. (1981). “Presente y porvenir de los Derechos Humanos”, en Anuario de
Derechos Humanos, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Instituto de Derechos
Humanos, p. 16.

8 El Tratado, como la Convencion, el Pacto o Protocolo son acuerdos escritos concluidos
entre Estados u otros sujetos de la sociedad internacional, con el objetivo de producir
efectos de derecho en sus relaciones mutuas y que deben ser ejecutadas de buena fe.
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Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Protocolo Facultativo a este dltimo Pacto.
Todos estos documentos fundacionales estan incluidos dentro del
denominado “sistema universal de derechos humanos™, y cumplen un papel
equivalente al que desemperfian los textos constitucionales en los sistemas
juridicos nacionales.

En el marco de creacion de estos documentos, y totalmente
relacionado a la tematica, debemos consignar la creacion del organismo
internacional de carécter universal que en su origen tuvo como objetivo
fundamental, la garantia de la paz en el mundo y la vigencia de relaciones
internacionales justas y equitativas. Nos referimos a las Naciones Unidas®?,
el cual es la institucion supranacional con facultades propias y a quien las
naciones miembros reconocen la mision de velar por la paz y por la vigencia
de la libertad y la justicia en todo el mundo.

Esta institucion tiene como objetivo primordial garantizar la
vigencia de los derechos humanos en el mundo. Asi el estatuto de las
Naciones Unidas hace referencia explicita al tema en el predmbulo y en
varios articulos®.

El “sistema universal de derechos humanos” es universal,
precisamente porque expresa lo que entendemos es el ideal comin de la
humanidad. Ademas porque la idea de la naturaleza humana es antigua, el
cristianismo ya la reconoce como idea filosofica. Luego esta misma idea se
transforma en institucién politica. Aparece en el iusnaturalismo, regulando
las relaciones entre gobernantes y gobernados®. Aparece en el
reconocimiento de derechos preexistentes de los individuos respecto de la
institucion del Estado.

Mucho mas cercanamente tal reconocimiento, por si lo necesitara,
fue refrendado por los representantes de mas de cien paises que asistieron a
la Conferencia Internacional en Teheran. En ese ambito se declar6é que: “la

declaracion universal de los derechos humanos enuncia una concepcion,

81 Sancionados el 16 de diciembre de 1966.

8 Fue creada en 1945.

8 Art. 13, 55, 56, 62, 68, 73y 76.

8 Asi se la encuentra, por ejemplo en el texto de J. Locke Segundo ensayo sobre el
gobierno civil, o también en la “Declaracion de los derechos de Virginia”, en 1778.
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comun a todos los pueblos, de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana”®°.

Esta concepcion se materializa en un proceso de legislacion
universal que involucra la normativa referida a: la libre determinacion de los
pueblos; a la independencia de los paises y los pueblos coloniales; a la
eliminacién de variadas formas de discriminacion, prejuicios e intolerancia;
a la critica y eliminacion del apartheid; a la promocion de la condicion de la
mujer, de los nifios, de los jovenes, de los ancianos y de los discapacitados;
a la abolicion de la esclavitud y de précticas analogas; a la proteccion de la
via, la libertad y la seguridad de las personas; a la proteccion contra la
tortura y otros tratos o penas crueles inhumanas o degradantes; a la
proteccion contra la prision y la detencion arbitrarias; a la promocion de la
igualdad en la administracion de la justicia; a la situacion de los refugiados;
a la abolicion de formas de trabajo forzoso u obligatorio; a la libertad de
pensamiento y expresion; a la libertad de asociacion y a la vigencia de los
derechos sindicales; a la promocién de los derechos politicos; al acceso de
fuentes de trabajo; al sistema educativo; a un sistema adecuado de salud; a
un nivel de vida adecuado; a la cultura; a los crimenes de guerra y de lesa
humanidad; a la paz mundial; al desarrollo; a la participacion; a la
utilizacion del progreso cientifico y tecnologico, etc.

Ademas de estas normativas internacionales, existen los diferentes y
especificos drganos de aplicacion, destinados a garantizar la vigencia de
esos derechos en el &mbito de las Naciones Unidas.

Segun el jurista argentino E. Rabossi, critico del paradigma
iusnaturalista, entiende que “fenémeno de los derechos humanos” comienza
en 1948. La historia anterior solo debe reconocerse con caracter de “mero
antecedente precursor, prehistoria o, an, protohistoria”®. Tal consideracion
surge a partir de entender que la Declaracion de 1948, integra un
movimiento que tiende a la constitucion de una “comunidad planetaria”. La

concepcion del “sistema universal de derechos humanos” es el proyecto

8 Conferencia Internacional de Teheran. Esa misma Conferencia declara a esa concepcion
“obligatoria para la comunidad internacional”, en “El fenémeno de los Derechos
Humanos”, de E. Rabossi, en Sobrevilla, D. (comp. (1991). El derecho, la politica y la
ética, México, Siglo XXI, pp. 200-201.

% E. Rabossi, ob. Cit. pag. 208

31



dado por gran parte de la humanidad para superar un mundo dividido y
tratar de relacionarlo en forma de configurar una comunidad universal,

organizada a partir de una estructura supranacional.

1.10 Valor juridico a nivel nacional de las declaraciones de derechos
humanos

Si los derechos humanos son la condicidn sine qua non para que los
seres humanos participen en libertad razonablemente igualitaria, deberan ser
efectivos y eficaces en su fuerza impulsora y expansiva en toda la sociedad,
para todos sus integrantes y todos sus sectores.

Y este desafio le corresponde al ambito interno, donde estos deben
hacerse realmente efectivos. La responsabilidad por una parte le
corresponde al Estado parte que de fuerza operativa a los derechos humanos.
Para ello el Estado deberd suministrar una adecuada proteccion judicial. Es
alli donde los derechos humanos realmente logran efectividad y resuelven la
vigencia de los mismos. De alli que una de las estrategias que mas
esperanzas ha suscitado en el siglo XX para lograr la vigencia de los
derechos humanos en un pais determinado consista en proyectar en ese
Estado reglas de derecho internacional declarativas de aquellos derechos.
Las ventajas que tal accion promueve, son varias. Entre ellas podemos citar:
1) en el Estado en cuestion deben regir ciertos derechos humanos no por
voluntad del mismo, sino por voluntad de una organizacion supranacional;
2) Si los derechos humanos incluidos en un tratado internacional son
incumplidos por un Estado, este puede contraer responsabilidades
internacionales®’.  Sintéticamente, como lo expresa Sagues®: la
incorporacion al ambito nacional de derechos humanos enunciados en una
convencién o tratado internacional da a dichos derechos un fundamento

“reforzado” de aplicacion, de tipo normativo, axioldgico y hasta politico.

% De todas maneras, como dijo Thomas Hobbes, “los acuerdos sin espadas no son mas que
palabras” en Ignatieff, M., ob. Cit. P. 9

% Sagues, Néstor P. (1998). Presente y futuro de los derechos humanos. Ensayos en honor
a Fernando Volio Jiménez, IIDH, San José.
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La otra parte de la responsabilidad la tiene, como bien lo entiende E. Garcia
Méndez®® una permanente reivindicacion politica por parte de las
sociedades, que logre oponerse al discurso ritualista, “inocuo e
intrascendente” de los derechos humanos. Para ello este jurista entiende
necesario fortalecer la agenda y las luchas por los derechos humanos, dando
respuestas politicas mas que juridicas.

Argentina ha incorporado los tratados de derechos humanos con la
forma denominada “constitucionalizacién”. Esto es, la Constitucion
nacional da rango o jerarquia de norma constitucional a uno 0 mas pactos
internacionales, que pasan entonces a formar parte del derecho interno por
voluntad del poder constituyente nacional. La Constitucion reformada en
1994, menciona explicitamente a los instrumentos internacionales en
cuestion. Asi el art. 75 inc. 22 del texto constitucional argentino declara con
“jerarquia constitucional” a 10 documentos y un protocolo facultativo, todos
ellos concernientes a derechos humanos. Ademas el mismo articulo habilita
la “constitucionalizacién” de otros tratados y convenciones sobre derechos
humanos que en el futuro apruebe el Congreso nacional®.

1.11 Universalidad e indivisibilidad de todos los derechos humanos

N. Bobbio entiende que nuestro tiempo, el contemporéaneo, es el

“tiempo de los derechos” y que ademas:
“Las declaraciones de los derechos nacen como teorias filosoficas...
son universales respecto al contenido, en cuanto se dirigen a un
hombre racional fuera del espacio y del tiempo, pero son
extremadamente limitadas respecto de su eficacia en cuanto son, en la
mejor de las hipotesis, propuestas para un legislador futuro... El
segundo momento de la historia de las declaraciones de los derechos
humanos consiste en el paso de la teoria a la practica, del Derecho
solamente pensado al Derecho realizado. En este paso la afirmacién
de los derechos humanos gana concrecion pero pierde
universalidad... Son derechos del hombre sélo en cuanto son derechos

del ciudadano de este o aquel estado concreto... Con la Declaracion

8 Garcia Méndez, E., “Derechos Humanos: origen, sentido y futuro: reflexiones para una
nueva agenda”, Buenos Aires, 26/06/03.

% Siempre que lo haga con una mayoria cualificada de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Cémara.
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de 1948 comienza la tercera y ultima fase en la que la afirmacién de
los derechos humanos es a la vez universal y positiva... Son los
derechos del hombre en cuanto derechos del ciudadano del mundo...
Los derechos humanos nacen como derechos naturales universales, se
desarrollan como derechos positivos particulares, para encontrar al
3591

fin su plena realizacion como derechos positivos universales
Ahora bien, la universalidad reconocida a los elementos sustantivos
del sistema normativo-institucional de los derechos humanos, no implica
inmutabilidad ni condicion absoluta. Esto es, los derechos humanos se
desarrollan histéricamente y estdn sujetos a cambios. Pero siempre se
articulan alrededor del ideal ordenador universal: del reconocimiento de
dignidad intrinseca de la persona humana, del principio de igualdad,
vigencia de la libertad, la justicia y la paz.
Nuevamente acudimos a la palabra de N. Bobbio quien lo expresa
mas acertadamente:
“la Declaracion Universal...puede saludarse como la mas grande
prueba histérica que jamas se haya dado del consensus omnium
gentium sobre un determinado sistema de valores... No se si nos
damos cuenta de hasta qué punto la Declaraciéon Universal representa
un hecho nuevo en cuanto que por primera vez en la historia un
sistema de principios fundamentales de la conducta humana ha sido
aceptado libre y expresamente, a través de los respectivos gobiernos,
por la mayor parte de los hombres que habitan la tierra. Con esta
declaracion un sistema de valores se hace (por primera vez en la
historia) universal, no en principio, sino de hecho, en cuanto el
consenso sobre su validez y su idoneidad para regir las suertes de la
comunidad futura de todos los hombres, ha sido declarado
explicitamente”% .
A pesar de este confianza, y si bien reconocemos los pasos
importantes dados en el reconocimiento de la legitimidad universal de los
derechos, también sabemos que este no fue un proceso lineal evolutivo.

Como tampoco es un proceso irreversible.

%1 Bobbio, N. (1982). “Presente y futuro de los derechos humanos “, incluidos en EI
problema de la guerra y las vias de la paz”, Barcelona, Gedisa, pp. 133-136.
%2 Bobbio, N., ob. Cit., pp. 132-133
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En el momento de la convocatoria primera a la comision de
redaccién de esta Declaracion, dice Michael Ignatieff®® que “un chico
confuciano y un libanés tomista se trenzaron en tal discusion acerca de los
fundamentos filosoficos y metafisicos de los derechos que la mujer
(Eleanor Roosevelt), llegd a la conclusion de que la Gnica salida pasaba por
que Occidente y Oriente se pusieran de acuerdo...en estar en desacuerdo”.
Asimismo uno de sus mayores problemas lo representd el tema religioso®.
Asi la Declaracion naci6 carente de invocacion religiosa. Y el laicicismo de
sus premisas hasta el momento se ha convertido en un denominador comun
de los derechos.

A pesar de la legitimidad universal que los derechos humanos
poseen, reconocemos con Habermas que éstos tienen un rostro janico que
“esta dirigido a la vez a la moral y al derecho”®.Esto es, a pesar de su
contenido moral, tienen la forma de derechos juridicos. Como normas
morales se refieren a todo aquello que “tenga un rostro humano”, pero como
normas juridicas sélo protegen a las personas en la medida en que
pertenecen a una determinada comunidad juridica. Esto es, deben ser
respetados y garantizados por el estado en relacion con los demas individuos
y los diversos grupos sociales, sin perjuicio del respeto directo que el estado
debe asegurar, a través de la conducta de todos sus agentes. De alli que
existe una tensién entre el sentido universal de los derechos humanos y las
condiciones dentro de cada comunidad para su realizacion.

Sin embargo, la universalizacion de los derechos humanos se ha
extendido, solo poco a poco, a grupos oprimidos, marginados y excluidos. Y
como consecuencia de tenaces combates politicos, los trabajadores, las
mujeres, los judios, los homosexuales, etc., son (0 comienzan a ser)
reconocidos como “seres humanos” con derecho a una completa igualdad en

el trato.

% Ignatieff, M. (1999). “Politica Exterior”, Vol. Ill nro. 70, julio/agosto, p. 131. Revista
Bimestral, editada por Estudios de Politica exterior S.A., Madrid, Espafia.

% La delegacion brasilefia habia propuesto que el articulo primero incluyera la proposicion
de que los hombres son creados a “imagen y semejanza de Dios” y que estan dotados “de
razén y con conciencia”. Otras delegaciones comunistas y no comunistas, se pusieron de
acuerdo para rechazar estas referencias.

% Habermas J., La constelacién nacional, Paidos, FCE. pag. 153.
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Si bien no hubo una expresa exclusion de las mujeres, Marcela
Rodriguez reconoce que “El sistema internacional de derechos humanos
enfrenta un desafio”. El de ser significativo y confiable a fin de posibilitar
la transformacion de las condiciones de inferioridad y subordinacién en las
que viven la mayoria de las mujeres en todo el mundo®.%’

Como una forma de superar el problema de la universalidad la
Conferencia Internacional de derechos humanos de las Naciones Unidas, de
1968 declar6 que “La Declaracion Universal de Derechos Humanos
enuncia una concepcion comun a todos los pueblos de los derechos iguales e
inalienables a todos los miembros de la familia humana y la declara
obligatoria para toda la comunidad internacional” (parrafo 2).

Asimismo la Declaracion de Viena de 1993, la entendemos mucho
mas completa sobre el tema de la universalidad que la anterior Proclamacién
de Teheran. En esa Declaracion el parrafo 1ro expresa que “el caracter
universal de esos derechos y libertades no admiten dudas”. Luego en el
parrafo 5to afirma que “todos los derechos humanos son universales,
indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si”.

Estos reconocimientos comprometen la  universalidad e
indivisibilidad de todos los derechos humanos. Si bien a partir de las
diferencias culturales como por las diferencias entre sistemas juridicos los
desacuerdos continGian®®.

Esta situacion resiente la pretension de universalidad, como lo
afirma Marcela Rodriguez. Los factores que inciden en esta limitacion
segun esta jurista son: 1) el derecho internacional no ha reconocido ni
menos aun comprendido la naturaleza sistematica de la discriminacion y el
sistema jerarquico de relaciones sociales entre los géneros, 2) no ha dado

cuenta de la subordinacién de las mujeres como una violacion de los

% Rodriguez, M. V. “Tomando los derechos humanos de las mujeres en serio”, en La
aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos por los Tribunales locales, s/d

% LLas muijeres si bien no fueron expresamente excluidas, han sufrido limitaciones en lo
atinente en la proteccion de sus derechos y libertades fundamentales. Sin embargo como
nos dice Marcela Rodriguez, el sistema carece de mecanismos a fin de revertir las
injusticias o violaciones a los derechos humanos. sufridos por las mujeres por su sola
pertenencia al género femenino. en Rodriguez, Marcela, ob. Cit.

% Los detractores de este enfoque sostienen que cuando las tradiciones o los valores locales
estan en desacuerdo con los derechos humanos reconocidos internacionalmente, son las
tradiciones quienes deben tener prioridad.
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derechos humanos que debe ser atendida de forma positiva y que genera
necesidades especificas, 3) no existe un consenso real entre los Estados
respecto de la necesidad de condenar enfaticamente la discriminacién contra
las mujeres®.

La dimension de universalidad es considerada el fundamento
filoséfico de los derechos humanos, ya que se entiende que esos derechos
tienen los mismos fundamentos, 0 mas bien las mismas raices para todos los
seres humanos. Esta idea se materializa en el término “todos” del ler
Articulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Si bien ese
todos implica el principio iusnaturalista que los humanos nacemos con
dignidad e igualdad. Que estos derechos no han sido “concedidos” por
nadie, que son inherentes a cada ser humano. Y la tarea que le cabe a cada

100" Ademas del sostén filosofico del

sociedad es consagrarlos y garantizarlos
iusnaturalismo y como lo reconoce Paul Gordon Lauren “la valia moral de
cada persona es una creencia que ninguna civilizacion individual o pueblo o
nacion o area geogréfica o, incluso, ningun siglo puede reivindicar
especialmente como propia”'®*.

Fundamentar empiricamente la dimension de universalidad de los
derechos humanos es imposible. Tampoco, el iusnaturalismo encuentra
bases muy sélidas para servir de fundamento. Se le ha cuestionado formar
parte de creencias metafisicas. Lo cual configura un sostén vulnerable para
una pieza legal de tal magnitud. Sin embargo, la dignidad de los seres
humanos proviene de la creencia de que todos poseemos derechos que
emanan de nuestra esencia humana.

Seglin reconoce Michael Ignatieff'%?

, el articulo 1 enuncia que todos
somos iguales en dignidad y derechos, no lo explica. No puede encontrar
razones de su universalidad, solo la da por hecho. Por lo tanto este es un

fundamento metafisico.

% Rodriguez, M., ob. Cit., pp.1.

100 pe alli la necesidad de incorporarlos a las constituciones, la ratificacion por parte de los
Estados de los diferentes tratados que regulan algunos de estos derechos y ademas la
obligacion de su cumplimiento.

101 auren P. G. (1998). “The evolution of international human rights: visions seen”,
Philadelphia: University of Pennsylvania Press.

192 1gnatieff, Michael. (2005). Los derechos humanos como politica e idolatria, Paidés,
Barcelona, pags. 96-97.
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Charles Taylor'® dice que los criticos de los fundamentos

metafisicos para justificar los derechos humanos deberian reconocer que

también los derechos positivos'®*

estan sustentados en “un conjunto de
creencias morales profundas respecto de la persona humana (...)” De
ultima, todo sistema moral comporta una concepcion de lo que podria
denominarse la dignidad humana.

S. Benhabib dentro de esta perspectiva entiende que los caracteres de
universalidad solo corresponden a la moral masculina'® y lo dice en los
siguientes términos:

“Las teorias morales universalistas, en la linea de la tradicion
occidental, de Hobbes a Rawls, son sustitucionistas, en el sentido de que
el universalismo que defienden esta subrepticiamente definido mediante
la identificacién de las experiencias de un grupo especifico de sujetos
como caso paradigmatico de la humanidad en cuanto tal. Esos sujetos

son invariablemente blancos, adultos, masculinos y propietarios o al

menos profesionales™'%.

Otra feminista dentro del mismo enfoque, como Young, cuestiona a
liberales como J. Rawls quien al sostener los principios de igualdad formal
y racionalidad universal no advierten que esos ideales estan “profundamente
enraizados en los prejuicios masculinos acerca de lo que significa el ser
humano v la naturaleza de la sociedad”'"’.

Esta sintesis muestra la subsistencia de problemas en la
institucionalizacion de la doctrina de los derechos humanos como exponente
méaximo de la justicia internacional y su realizaciéon efectiva en todo el
mundo. Si bien los hacedores como los defensores reconocen que la

universalizacion de los derechos humanos implica extender el espiritu y la

103 Taylor, Charles. (1985). Fundamentos filoséficos de los Derechos Humanos, Ediciones
del Serbal, Barcelona, UNESCO, pags 57 y 58.

1041 os derechos positivos son aquellos concedidos en determinado momento y que estan
plasmados en leyes.

105 Benhabib, Seyla. (1990). “El otro generalizado y el otro concreto”, en Benhabib, Seyla y
Cornella, Teoria feminista y Teoria Critica, Ensayos sobre la politica de género en las
sociedades de capitalismo tardio, IVEI, Edicions Alfons el Magnanim, Valencia, p.127.

106 Benhabib, S. (1990). ob. Cit.

97 young, 1. Marion. (1990). “Imparcialidad y lo civico pablico. Algunas implicaciones de
las criticas feministas a la teoria moral y politica”, en Teoria Feminista y Teoria critica.
Ensayos sobre la politica de género en las sociedades de capitalismo tardio, de Benhabib
Seylay Cornell, Drucilla, Ed. Alfons El Magnanim, Espafia.
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letra de su formulacién, de modo que sean inteligibles y aplicables en todos
los paises y en todas las culturas.

Para analizar profundamente esta problematica, se hace necesario
reparar en la realidad tridimensional que los derechos humanos contienen:
una dimensién ética, una politica y una juridica.

Si bien la mayoria pone énfasis en la dimension moral, no debe
olvidarse el papel estratégico que juega la universalizaciéon de los derechos
humanos en el proceso de globalizacidon, donde su presencia es relevante
para cimentar un nuevo orden internacional.

Asimismo, es necesario destacar su formulacion y fijacion mediante
tratados internacionales vinculantes, a fin de proporcionar exigibilidad,
seguridad y garantia a las personas.

Por todo lo cual, si bien puede no existir un concepto universal de
derechos humanos, la Declaracion de 1948 la afirmd. Y esta afirmacion no
implico la imposiciéon de un modelo Unico, esto es la occidentalizacion del
planeta, sino la afirmacién de una misma voluntad en estos derechos. La
universalizacion entonces, implica compartir el significado entre culturas'®.

La voluntad de universalizacion de 1948 en la actualidad se muestra
fragmentada. Prueba de ello es la aparicion de instrumentos internacionales
de proteccion de los derechos humanos para América, para Africa (1981) o
para los Estados de la Liga Arabe (Carta Arabe de derechos humanos de
1994). Sin embargo, en 1993 ,180 estados en la Conferencia de Viena
organizada por la ONU, aceptaron el caracter universal, dispuesto en los
siguientes términos:

“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el

deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y

1% De hecho hubo en la redaccion la presencia de personas no- occidentales.
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culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las

libertades fundamentales”. (Péarrafo 1.5)

Avalando la universalizacién de los derechos humanos, J. Rawls'®
entiende que estos derechos marcan el limite del pluralismo, de la diferencia
y de la tolerancia en cuanto sefialan los limites de la dignidad™'’. Esto lo
sostiene Rawls para los llamados “derechos fundamentales”, entendiendo

11 Este fildsofo defiende

por tal, el nucleo duro de los derechos humanos
una estrategia minimalista a partir de una doble distincién: 1) entre derechos
propiamente humanos y derechos liberales y 2) entre sociedades liberales y
sociedades “jerarquicas”. Las primeras son democréticas y las segundas no
lo son, pero en términos de Rawls constituyen “sociedades decentes” que
incluyen un estado de derecho, aunque con un fuerte sustrato ideoldgico-
religioso, cuya estructura jerarquizada no les impide tener organismos
publicos de consulta, magistrados y funcionarios que actdan respetando los
tratados internacionales2,

Otro autor que adhiere al principio de universalizacién de los
derechos humanos es J. Habermas. El sostiene'*® la necesidad irrenunciable
de la universalizacion. Ademas de la totalidad, no solo de algunos
considerados prioritarios o fundamentales.

Otros autores como Alain Le Guyader'™ y Michael Walzer
reconocen limitaciones en esa universalidad. El primero habla del concepto
“universal no exclusivo”, y el segundo de una concepcion “minimalista” de
los derechos humanos. Walzer es escéptico sobre la existencia de
concepciones morales compartidas. Para él, la universalizacion de los

derechos humanos solo se sigue a través de practicas reales.

109 Rawls, J. (1999). De los derechos humanos, Madrid, Trotta, pag. 75

119 Esto implica que practicas tales como la incineracion de las viudas en la pira funeraria
ante la muerte de sus esposos o la mutilacién genital femenina, no deben ser tolerados
aunque se sustenten cultural o religiosamente.

11| os llamados « derechos fundamentales » serian: derecho a la vida y seguridad,
propiedad personal, estado de derecho, libertad de conciencia y derecho a emigrar.

12 Fyera de estas sociedades quedarian : 1) los estados donde todavia no se da una politica
de derechos humanos y 2) los estados fuera de la ley, que no respetan el orden internacional
ni los derechos humanos.

3 Habermas, J. (1999). La inclusién del otro, Barcelona, Paidos.

14 e Guyader, Alain. (1995). “Ethique et droits de I'Homme »Etat de droit et droits
fondamentaux dans la francophonie, revue de I"Institut des hautes études francophones, N°
1.
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Generalmente, el rechazo de la universalidad e indivisibilidad de
todos los derechos humanos es a menudo una justificacion de la negacion
sistematica de los derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y
sociales de la mujer en nombre de valores culturales basados en unas
relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres. Esto es, en algunas
ocasiones, las denominadas practicas culturales, son el contexto y la
justificacién de violaciones de derechos humanos. Tradiciones que colocan
a la mujer en una posicién de subordinacion y discriminacion.

La violencia contra la mujer es un buen ejemplo*®>. Como afirma la
recomendacion General nimero 19 (1992) del comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer, la violencia basada en el género es
una forma de discriminacion que inhibe gravemente la capacidad de la
mujer para disfrutar de los derechos y libertades sobre la base de la igualdad
con el hombre. La Recomendacion General afirma que ciertas tradiciones,
costumbres y préacticas en virtud de las cuales se consideran a las mujeres
subordinadas o se les atribuye funciones estereotipadas perpetdan practicas
como la violencia y las coacciones. Esos prejuicios y creencias pueden
utilizarse para justificar la violencia basada en el género como forma de
proteccion o dominacion de la mujer. El resultado es que la mujer se ve
privada del disfrute igual de sus derechos humanos y libertades
fundamentales.

Todas las consideraciones originadas alrededor de esta tematica
muestran la repercusion que la distincion entre lo publico y lo privado tiene
sobre la universalidad e indivisibilidad de todos los derechos humanos. Asi
por ejemplo: la violencia contra la mujer cometida por agentes del Estado se

115 |_a Declaracion y Plataforma de Accién de Pekin considera que: “La violencia contra la
mujer es una manifestacién de las relaciones de poder historicamente desiguales entre
hombres y mujeres, que han conducido a la dominacion de la mujer por el hombre, la
discriminacion contra la mujer y a la interposicion de obstaculos para su pleno desarrollo.
La violencia contra la mujer a lo largo de su ciclo vital dimana esencialmente de pautas
culturales, en particular de los efectos perjudiciales de algunas précticas tradicionales o
consuetudinarias y de todos los actos de extremismo relacionados con la raza, el sexo, el
idioma o la religion que perpetdan la condicion inferior que se asigna a la mujer en la
familia, el lugar de trabajo, la comunidad y la sociedad. La violencia contra la mujer se ve
agravada por presiones sociales, como la vergilenza de denunciar ciertos actos; la falta de
acceso de la mujer a la informacion, asistencia letrada o proteccién juridica; la falta de
leyes que prohiban efectivamente la violencia contra la mujer; el hecho de que no se
reformen las leyes vigentes; el hecho de que las autoridades publicas no pongan suficiente
empefio en difundir y hacer cumplir las leyes vigentes; y la falta de medios educacionales y
de otro tipo para combatir las causas y consecuencias de la violencia”.
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ha considerado tortura, pero la violencia domestica ha merecido la
consideracién de asunto privado o doméstico™*®.

La antropologa Rosaldo sostiene que la dicotomia doméstico/publico
hunde sus raices en la herencia victoriana a partir de la cual se generaron
enfoques y modelos tedricos de las ciencias sociales desarrollados en el
siglo XX,

Desde alli se desarrollan diferentes teorias donde reparten los
papeles entre hombres y mujeres en términos dicotdmicos y opuestos. La
teoria le otorgd letra a la razon patriarcal occidental y se cristalizd en
experiencia real de las mujeres, ocultando las relaciones sociales que
producen la alteridad, y el caracter historico-politico de la misma.

De la misma forma la separacion privado/publico se revalidé en la
separacion espacial e institucional del lugar de trabajo y la esfera doméstica
y se afianzo con el desarrollo de la industrializacién y con las justificaciones
ideolégicas que acompafiaron este proceso™®.

El término doméstico que viene adjuntado a esta division social del
trabajo, supone en sus practicas la renuncia de si y en que el sujeto pierde
singularidad. Esto es, la domesticidad asignada a las mujeres conlleva la
imposibilidad de construccion de la individualidad''®. Ademas como se lo
configura como un espacio de nulo reconocimiento social, se le atribuye la
invisibilidad y silenciamiento de las mujeres y la auto percepcion

devaluada®?®.

Es en este sentido que la distincion publico/privado o
doméstico/publico- como forma de representacion de las diferencias de
género- ha sido y sigue siendo una manera de organizar la vida econdémica,
politica, juridica y familiar.

De alli la necesariedad que el sistema de las Naciones Unidas

garantice que en todos los programas y politicas se aplique la Plataforma de

116 E| debate sobre estas categorias conceptuales fue uno de los primeros objetivos de la
critica feminista contemporanea.
W7 «A comienzos del siglo XX los tedricos sociales cuyos escritos constituyen la base del
pensamiento social moderno coincidieron en asumir que el lugar de las mujeres era el
hogar”. En Rosaldo M. (1980). “The Use and Abuse of anthropology: reflections on
Feminism and Cross cultural Understanding”, Sings 5, pp. 401-402.
118 Este proceso tuvo su correlato en la separacion casa/trabajo y en la jerarquizacion del
trabajo asalariado sobre lo que comenzd a denominarse “doméstico”.
iz Murillo, S. (1996). El mito de la vida privada, Madrid, Siglo XXI, cap. XXII.

Idem.
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Accion y se integre una perspectiva de género,*** como forma de reconocer
publicamente la universalidad e indivisibilidad de todos los derechos
humanaos.

Como una forma de comenzar, el Grupos de Expertos reunidos en
1995, encargados de preparar directrices para la incorporacion de
perspectivas de género en las actividades y los programas de derechos
humanos de las Naciones Unidas recomendo6 que el lenguaje utilizado en la
formulacién de nuevos instrumentos y normas de derechos humanos
incluyera “consideraciones relativas a las diferencias entre hombres vy
mujeres”, y que el Centro de Derechos Humanos estableciera una norma
sobre la inclusion de la cuestion de género en todos los idiomas oficiales de
las Naciones Unidas. La idea es promover un lenguaje de los derechos no
sexista y tener en cuenta la cuestion del género'?.

Esto demuestra que los redactores de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos no eran conscientes del alcance y gravedad de los
abusos contra los derechos humanos de la mujer. Y si bien se han realizado
avances en los ultimos afios para dar significado al contenido de la
Declaracion Universal, en tanto y en cuanto afectan el disfrute por la mujer

de sus derechos, estos son importantes pero no suficientes.

1. 2.- Dificultades en la aplicacion de los derechos humanos

A veces a pesar de su existencia existen por parte del Poder Judicial
a menudo “defectos” que perjudican la aplicacion de los derechos humanos.
Numerosos trabajos de diagnosticos en los distintos paises de América
latina mencionan que tal situacién es producida porque muchos jueces no
tienen en su curriculo universitario informacion sobre el desarrollo de tales
derechos.

Es indudable que la aplicacion, reconocimiento y garantia de los
derechos humanos esta basicamente relacionado con el ambito general de la

justicia, entendida esta como la adjudicacion, imputacion y administracion

121 De hecho, existe la Resolucién 1997/43 en la cual resuelve impartir formacion en los
derechos humanos de la mujer a todos los empleados y funcionarios de la ONU. Y también
se comprometen a emprender una revision completa del programa de cooperacién técnica
desde una perspectiva de género. Resolucion de la Comision de Derechos Humanos.

122 Entendiendo que el lenguaje constituye un elemento decisivo en la construccion de la
identidad social y cultural y en la representacion de las relaciones sociales.
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de los derechos. Y es la Administracion de Justicia quien constituye uno de
los ambitos decisivos que permiten verificar la vigencia o prescindencia de
los derechos fundamentales en las sociedades contemporaneas?*.

Es en el &mbito de la Administracion de Justicia donde se prueba si
las libertades y garantias enunciadas en los diferentes instrumentos del
derecho internacional, al ser violentados, tienen o no aplicacion real en el
interior de las comunidades humanas. En buena medida, la estructura
valorativa y normativa de los derechos humanos cobra eficacia y validez
solo desde el momento en que los reclamos por violaciones a sus
disposiciones son resueltos efectivamente por las instancias jurisdiccionales,
a través de los mecanismos procesales previstos al efecto.

Si los operadores de la Administracion de Justicia no ejercen la
funcién de garantia de los derechos humanos, estos se convierten en “letra
muerta”. Esto es, la justicia obstaculiza una de sus misiones mas relevantes:
garantizar la vigencia de los derechos humanos al interior de la sociedad"?*.
Por tanto esa Administracion de Justicia no garantiza a la ciudadania el
ambito de libertades que le permiten su realizacion como ser humano, como
agencia.

Por eso la respuesta institucional a este fendmeno depende tanto de
la modernizacion legislativa como de la capacitacion profesional de sus
miembros, entre otros factores. Esta es la propuesta que un grupo de
investigacion'® sostuvo luego de elaborado un diagnéstico en la evaluacion
de la justicia en Ameérica latina en concordancia con el proceso de vigencia
de los derechos humanos. Si bien ese diagndstico muestra la existencia del
desconocimiento del derecho Internacional de los derechos humanos por

parte de muchos operadores. Y esto genera una insuficiente aplicacion de

2 Si bien entendemos que la vigencia real de los derechos, libertades y garantias
fundamentales pueden hacerse realidad en todo &mbito de actividad humana, es claro que
las mas graves faltas o violaciones al respecto de los derechos humanos corresponde que las
atienda el aparato institucional de la Administracién de Justicia y de alli el papel claro que
juega este sector institucional en la prevencion y aplicacion de toda normativa y doctrina de
derechos humanos.

24" Los derechos humanos solo encuentran su vigencia cuando encuentran amparo al
reclamo que formulan.

125 Investigacion realizada en el Instituto Interamericano de derechos Humanos (IIDH)
integrado por A. Borea Odria y L. Pasara del Perd, J. M. Arroyo, G Elizondo y L.
Cervantes de Costa Rica, con la participacion y asesoria directa de un Consejo Consultivo
de especialistas internacionales como Cancado trindade, A. Brewer Carias, R. Piza
Escalante, N. P. Sagues, A. Bidart Campos, entre otros en 1992.
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los derechos constitucionales consagrados, también es necesario sefialar que
ese diagndstico como muchos de los proyectos de reforma resultante han
carecido de una consideracion especifica acerca del impacto en materia de

derechos humanos en relacién al régimen de la Administracion de Justicia.

1. 2. 1.- El Derecho de los Derechos Humanos

Luego de sefialado el valor moral y politico de los derechos
humanos, entendemos necesario resaltar el valor juridico de los mismos.
Prueba de ello no solo es haber adquirido rango constitucional, sino el
haberse convertido en un instrumento de caracter obligatorio, es decir contar
con fuerza juridica vinculante. Tal cual lo indica Louis B. Sohn: “Hoy dia la
Declaracion no solo constituye una fuente de interpretacion autorizada de
obligaciones derivadas de la carta (de la ONU), sino también un instrumento
vinculante por derecho propio (...)"*%.

Este escenario muestra que tanto la comunidad internacional y el
derecho internacional han asumido a los derechos humanos como su mayor
responsabilidad, transformando asi al ser humano en un sujeto del derecho
internacional. Prueba de ello es que la normatividad de los derechos
humanos no se encuentra limitada a los Estados ratificantes, sino que
también forma parte de las tareas del derecho internacional y de sus
6rganos™®’.

La relacion entre el Derecho Internacional de los derechos humanos
y el local Derecho Constitucional, ha generado lo que algunos especialistas
denominan: el Derecho de los Derechos Humanos*.

El Derecho de los derechos humanos incluye cualquier ley que se
pueda utilizar para promover o proteger tales derechos. Se fundamenta en

tres tipos de leyes y se mantiene en constante evolucion:

126 5ohn, Louis B., cit por Ventura Robles, Manuel E. (1996). “El valor de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos”, en EI Mundo Moderno de los Derechos Humanos,
Ensayos en Honor de Thomas Buergenthal”, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José Costa Rica, Pags. 255/265.

127 Bidart Campos, Germén. (1991).Teoria General de los Derechos Humanos, Astrea,
Buenos Aires, pags. 415/ 416y ss.

128 Ayala Corao, Carlos M., “Derecho de los Derechos Humanos. (La convergencia entre el
derecho Constitucional y el derecho Internacional de los Derechos Humanos)
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+ En las constituciones nacionales

 En los tratados internacionales ( se encuentran en las convenciones
y pactos sobre derechos humanos utilizados a veces por la ONU para
garantizar los derechos humanos en campos especificos)

% En el derecho internacional consuetudinario

Los medios o vias para exigir que la obligacion se cumpla sirven
para sancionar su incumplimiento, o para remediar la violacion o para
repararla. Tales medios han de estar a disposicion del titular del derecho
tanto cuando el sujeto pasivo cargado con la obligacion sea el Estado, como
cuando lo sean uno o mas particulares. Los medios han de ser judiciales,
para acceder a un juez o tribunal del poder judicial. Las vias tutelares de
derechos, se deben encontrar bajo la disposicion de los titulares de derechos,
0 sea las personas humanas. Y estos deben exigir el cumplimiento de las
obligaciones frente al sujeto pasivo, ya sea un particular o el Estado.
Las vias tutelares de derechos, deben ser fundamentalmente judiciales;
deben encontrarse dentro del derecho constitucional procesal; y nos estamos
refiriendo al &mbito de las garantias que son las que permiten hacer valer los
derechos, cuando estos son violados o ignorados por el sujeto pasivo.

Los derechos humanos deben estar reconocidos dentro de la
Constitucion, si hay alguna violacion a uno de estos derechos ya sea por
parte del Estado o por parte de algin particular, se estaria lesionando a la
Constitucion, y se trataria de una conducta inconstitucional, por ende debe
haber vias que controlen la constitucionalidad. Estas vias, que han de ser
juridicas, deben permitir el acceso a un tribunal, la legitimacién del
justiciable, la tutela de lo que él cree ser su derecho, y la imparticion de
justicia por parte del tribunal. Por lo tanto, encontramos como vias tutelares:
la Constitucion, las vias procesales comunes, las vias procesales sumarias y
sumarisimas, el habeas Derechos Humanos", dice el jurista Bidart Campos.

Un “tratado” es un acuerdo formal entre estados, el cual crea
derechos y obligaciones de caracter vinculante entre los que forman parte
del mismo. En ocasiones, un tratado crea derechos a favor de los individuos
y obligaciones con los que los Estados deben cumplir.

Los tratados sobre derechos humanos se ubican en esta categoria,

pues los Estados acuerdan garantizar, a todos los individuos que se
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encuentren dentro de su jurisdiccion, la vigencia de derechos humanos
especificos y el cumplimiento con sus obligaciones correspondientes. Cada
estado debe adoptar leyes y politicas internas para implementar los
estandares sobre derechos humanos y aquellos que no acaten los estandares
establecidos deben rendir cuentas.

En la mayor parte de los tratados sobre derechos humanos se preveé
la formacion de un comité o comision para supervisar el cumplimiento, por
parte de los Estados ratificantes, de sus obligaciones de acuerdo con el
tratado especifico. Asi el tratado otorga las garantias esenciales y el comité
supervisa la implementacién de las obligaciones correspondientes™.

Estos tratados, a menudo llamados “convenciones” o “pactos”,
sirven para definir los conceptos especificos y establecer pautas sobre la
conducta gubernamental. Asi al ratificar un tratado, el estado miembro
adquiere una doble obligacion: 1) la de aplicar sus disposiciones y, 2) la de
aceptar medidas de supervision internacional.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos revisten
caracter de derecho minimo, y esto puede entenderse en un doble sentido:
por un lado, en ellos se incluyen los derechos fundamentales con su
contenido esencial; por otro lado ademas que las formulas normativas tienen
el detalle minimo descriptivo de esos derechos y su contenido con
elasticidad y generalidad para facilitar la ratificacion y adhesion de los
estados, para que el derecho interno de éstos no tropiece con barreas muy
rigidas. Los tratados que ingresan al Derecho Argentino, obligan a nuestro
Estado a darles pleno cumplimiento, no solo por imperio del Art. 31 de
nuestra Constitucion Nacional, sino internacionalmente por la Convencion
de Viena sobre derecho de los tratados. Dicha convencion impide invocar el
derecho interno para incumplir un tratado, Argentina no puede postular que
la Constitucion Nacional no otorga prioridad a los tratados respecto de las
leyes. Nuestra ley interna no puede gozar de prelacion frente a un tratado, ya
que si asi se diera, estariamos haciendo valer en nuestra jurisdiccion interna

un principio contrario al que sienta la convencion.

129 por ejemplo: EI Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (Comité de la CEDAW), encargado de vigilar el cumplimiento de la
Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra las Mujeres.
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Esta situacion nos muestra que la autonomia de cada Estado parte
con respecto a los derechos humanos no es total, por el contrario, el
concepto de soberania se advierte relativizado. Si bien cada estado es
responsable de definir el rango de los tratados sobre derechos humanos, la
jerarquia de los derechos humanos y los recursos para su proteccion,
también se entiende que “debera organizarse para cumplir con la proteccion
de los derechos convenida internacionalmente”. Y para ello debera
suministrar una adecuada proteccion judicial.

El desafio que producen los derechos humanos en el ambito interno
lo representa “la nacionalizacion de los derechos universales”. Esto es,
producir las necesarias transformaciones dentro de los tribunales locales a
fin de hacerlos efectivos, para asegurar la vigencia de los derechos
internacionalmente reconocidos.

Si bien un Estado puede elegir las convenciones que ratificara, de
hecho queda obligado a informar de manera regular sobre el cumplimiento
de los que adopte. A pesar de ello, la experiencia nos muestra que la
ratificacion de convenciones guarda a veces poca relacion con su verdadera
observancia™.

De todas maneras si bien todo Estado tiene la responsabilidad de
velar por la proteccion de los derechos humanos de los miembros de la
sociedad que se hallan dentro de su territorio, los problemas para la
formulacién juridica de esos derechos son mayores que los existentes para
consensuar la declaracion ético-politica.

Aunque se observa la existencia de un proceso de juridificacion™*! en
la elaboracion de las constituciones democréticas, esa misma juridificacion
se muestra todavia escasamente operativa. Es solo recientemente que parece
comenzar a tomarse en serio, tanto por los politicos como por los jueces, lo
que los convenios internacionales ordenan. Sin embargo se observan
dificultades en algunos Estados, siendo estas producidas por la no

aceptacion de las limitaciones que el nuevo derecho internacional impone a

130 También debemos reconocer que la mayor parte de los organismos creados para
supervisar la implementacion de tratados tienen una limitada capacidad para exigir su
aplicacion por parte de los Estados, sufren de grandes acumulaciones de trabajo, y ademas
cuentan con escaso financiamiento.

31 por tal entendemos el proceso por medio del cual la sociedad y el poder entran a quedar
regulados por lo legal.
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la soberanfa estatal'*>. Ante esta situacion, varias sentencias del Tribunal
Internacional de Justicia han mostrado que los derechos humanos
sobrepasan el ambito de la jurisdiccién interna de los Estados para
inscribirse en la jurisdiccion internacional.

Es necesario subrayar la importancia de estos fallos porque este
nuevo orden muestra limitaciones a la soberania estatal, en funcion de que
“Todos los Estados han de cumplir esas normas fundamentales, hayan o no
ratificado los convenios que los estatuyen, por que constituyen principios
intransgredibles de derecho internacional consuetudinario”.

1.2. 1. 1.-Jurisprudencia

Algunos fallos de la Corte Interamericana, han reconocido, por
ejemplo que “Toda violacion de los derechos humanos por agentes o
funcionarios de un Estado es, responsabilidad de éste”***.

Asimismo a nivel local, la Corte Nacional reconocio entre otras
cosas: 1) que los Tratados Internacionales poseen una jerarquia superior a
las leyes, 2) también dispuso que esos Tratados son operativos, 3) que la
interpretacion del pacto de San José de Costa Rica, debe guiarse por la
jurisprudencia de la Corte interamericana de Derechos Humanos y 4) que
los tribunales no pueden desentenderse de una eventual responsabilidad
internacional del Estado Argentino por actos de sus 6rganos internos™*.

En Argentina en 1994, se produce la reforma constitucional, que
entre otras cosas, reconoce jerarquia constitucional’® a diferentes
Declaraciones, Convenciones y Tratados sobre Derechos Humanos. En esta
nueva Constitucion, si bien se da a los tratados en general una jerarquia
“superior a las leyes”; a los tratados y declaraciones vigentes sobre derechos
humanos, que enumera expresa y taxativamente en el articulo 75 inciso 22,

les otorga “jerarquia constitucional”; y los demas tratados sobre derechos

132 carrillo Salcedo, J. A. (2000). “Derechos humanos y Derecho internacional”, Isegoria,
22, péags. 69 a 81.

133 Caso Velasquez Rodriguez. (1998). Sentencia del 29 de julio de 1988, vitada por
Wilasic, J. C., Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Anotada y Concordada
con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Editorial Juris,
Rosario, Santa Fe, pags. 28y 33.

34 Fallos 315: 1492, “Ekmedjian ¢/ Sofovich”

35 En este sistema, los tratados son equiparados con igual jerarquia normativa de la
Constitucion
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humanos, podran gozar de la “jerarquia constitucional”, en caso de que
luego de ser aprobados por el Congreso se les imponga el voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara™®.

A partir de esta reforma, segin Martin Abregi™®’ se conformé una
“nueva piramide juridica”, en la cual en la cima se encuentra la constitucion
mas los instrumentos internacionales sobre derechos humanos a los que se
les otorgd categoria constitucional. Y por debajo se encuentran las leyes

nacionales.

Conclusién Parcial

Es indudable que toda esta reestructuracion legal necesita hacerse
efectiva. Razon por la cual la ya mencionada Conferencia de Viena de 1993
(ver supra) en la Declaracion y programa de Accion de la Il Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, inst6 a los diferentes Estados a
implementar los recursos internos capaces de reparar violaciones de
derechos humanos. Para el logro de este objetivo es que se los comprometid
a fortalecer la estructura de la administracion de justicia™*®

Concordantemente, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, expresé que : ““dada la funcion fundamental que desempefia el
Poder Judicial en el cumplimiento de la responsabilidad que tiene todo
Estado miembro de respetar y proteger los derechos humanos de quienes
estan sujetos a su jurisdiccion, funcion que es de importancia capital en una
sociedad democrdtica, la Comision recomienda a los Estados miembros:
adoptar las medidas necesarias para proteger la integridad e
independencia de los miembros del Poder Judicial en el ejercicio de sus

funciones (...)”"**.

136 | a Convenci6n Sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Muijer, tiene “jerarquia constitucional”.

137 Abregti M. (1997). “La aplicacion del derecho Internacional de los Derechos Humanos
por los tribunales locales: una introduccién”, en La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales™, Autores varios, (comp.) Martin Abregl y
Christian Courtis, CELS, Editores del Puerto S. R. L., Buenos Aires, pags. 3/31.

138 Cancado Trindade, Antonio Augusto en “La proteccién de los Derechos Humanos al
inicio del Nuevo Siglo”.

39 Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1996, Secretaria
General, OEA, Washington, D.C., Pag. 799.

50



Asimismo, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, cuenta
con un Programa — desde 1992- de Administracion de Justicia y Derechos
Humanos, enmarcado en el Area para el Fortalecimiento de las Instituciones
Publicas, que tiene por finalidad asesorar, bajo la Optica de los Derechos
Humanos, las reformas de los Poderes Judiciales y los sistemas de
administracion de Justicia en diversos paises del continente. Dichos
proyectos ha incluido: asistencia en proyectos de leyes organicas de los
sistemas judiciales, reforma de leyes, analisis de los procedimientos y
capacitacion especializada para jueces™*.

La incorporacion al derecho interno de las normas internacionales de
derechos humanos muestra que no tiene un simple destino figurativo, sino
que su necesaria implementacién, como lo sefiala Ariel Dulizky**
condiciona la forma de ejercicio de todo el poder publico. Esto es, implica el
deber de los Estados partes a organizar todo el aparato gubernamental, de

manera que puedan garantizar los derechos humanos.

140 Actividades del instituto Interamericano de Derechos Humanos y discurso del Secretario
Ejecutivo del 1IDH, Antonio A. Canchado Trinidad: “El rol de los Parlamentos Nacionales
en la Proteccién Nacional e Internacional de los Derechos Humanos”, Revista del I1DH, ni
21, Pags. 280 y 340- respectivamente.

1 Dulitzky, A. (1997). “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales: un estudio comparado”, ob. Cit., pag. 52.
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CAPITULO 11
2. - LOS DERECHOS HUMANOS Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
2.1- Introduccién

Segun afirma el jurista espafiol Jesis Gonzélez Amuchastegui es
caracteristico de quienes dedican su reflexion tedrica al terma de los
derechos humanos realizarlo como propuesta normativa de organizacion
social. Esto es, ofrecer desde una dimension critica un modelo alternativo a
los vigentes en la actualidad.

Pero para ello, debemos resolver algunos interrogantes. Por ejemplo:
¢Cual es la relacion entre la teoria de los derechos humanos y la practica de
esos derechos? O también, dentro de la tradicién politica, el liberalismo
sustenta suficientemente la idea de los derechos humanos? Esta idea, puede
considerarse en lo esencial como un producto del pensamiento liberal en lo

142 v el reconocimiento de este

que se refiere a su humanismo individualista
origen falsearia su universalismo? Si se avala el universalismo de los
derechos humanos esto implica sustentarlos en una racionalidad ahistorica y
ubicua que poseerian todos los seres humanos? Esto es, aceptamos y
protegemos la abstraccion o distancia potencial de las personas con respecto

a sus especificas y concretas formas de vida?

2.2.- Los Derechos Humanos como construccion de la igualdad

Los derechos humanos, en cuanto conquista histérica y politica, es
decir en cuanto invencion humana, estan vinculados a la solucion de
problemas de la convivencia colectiva dentro de una comunidad colectiva.
En tanto y en cuanto estos derechos estén juridicamente tutelados, los
ciudadanos poseen el derecho a la vida, a la libertad, a la busqueda de la
felicidad, y fundamentalmente a la igualdad ante la ley por pertenecer a esa
comunidad politica. Esa comunidad politica los contempla como sujetos de

derechos.

142 Steven Lukes entiende que un marxista estarfa dispuesto a aceptar la derogacion de los
derechos humanos cuando su reconocimiento impida las metas revolucionarias, en Moral
Conflict and Politics, Clarendon Pres, Oxford, 1991.
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La igualdad juridica en términos de Hanna Arendt, impide que una
nacion se desarrolle como una masa anarquica de individuos slper y
subprivilegiados. Cuando las leyes no son iguales para todos se transforman
en derechos y privilegios™®.

El principio de isonomia, como criterio de organizacion del Estado-
Nacion, ha sido el basamento del estado de Derecho. Principio que se
sustenta en el Art. 1° de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre de la ONU, “todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”.

En forma contrapuesta, la politéloga H. Arendt considera que no
nacemos iguales: nos volvemos iguales como miembros de una colectividad
en virtud de una decision conjunta que garantiza a todos derechos iguales.
Esto comporta que la igualdad no es algo dado'**. Es una construccién,
elaborada convencionalmente por la accién conjunta de los hombres a través
de la organizacion de la comunidad politica.

Esta afirmacién supone un ciudadano capaz de autonomia, de
autodeterminarse. De esta manera se construye convencionalmente la
igualdad.

H. Arendt comprendié a través de su analisis de los campos de
concentracion, que la afirmacién de que la igualdad es algo inherente a la
condicién humana, es una abstraccién carente de realidad*®. Pero esto
implica que el valor universal esta ligado a la contingencia de la existencia
de la ciudadania en el &mbito de una comunidad®*. Esto es, los derechos
humanos requieren si o si de la ciudadania para su proteccion.

Sin embargo, H. Arendt es méas concluyente. Considera que los

derechos humanos presuponen la ciudadania no s6lo como un hecho y un

143 Arendt, H. (1974). Origen del Totalitarismo, Alianza Universidad, \VVol. 2, pag. 229.

144 No es physis, ni deriva de un absoluto trascendente externo a la comunidad politica. En,
Lafer, C. (1994). La reconstruccion de los derechos humanos. Un dialogo con el
pensamiento de Hannah Arendt, FCE, México, pag. 172.

145 Quienes fueron forzados a vivir en los campos de concentracion, reconocieron que
quedaron excluidos de los significados que la ciudadania ofrece. Era como si no existieran.
“Se volvieron superfluos”. Reflexion contenida en el Gltimo capitulo de la segunda parte de
origenes del Totalitarismo, ob. Cit.

146 |_egros, R. (1985). “Hanna Arendt: une compréhension phénoménologique des droit de
I"homme”, Etudes Phenomenologiques, Bruselas, 2, pp. 32-36.
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medio, sino como un principio, porque la privacion de la ciudadania afecta
sustantivamente la condicién humana*’.

Por tanto, el principio de igualdad no es algo dado. Las personas,
segun esta autora, no nacen iguales y no son iguales en sus vidas. La
igualdad es resultado de la organizacion humana. Y se iguala a través de las
instituciones, como por ejemplo, la ley. Nos igualamos a través de la
ciudadanfa, que es el “derecho a tener derechos”**®.

Tener ciudadania para Hanna Arendt, es pertenecer a una comunidad
juridicamente organizada, donde rige el principio de legalidad. Y solo se
tiene pleno acceso al espacio publico si se es ciudadano, que es para ella el
primer derecho humano del cual derivan los deméas. El derecho a tener
derechos.

Otra de las formas que adopta el concepto de igualdad, segun
algunos debates, esta dado por quienes consideran que es una igualdad
marcada por el principio de homologacién®°.

A pesar de los cuestionamientos a esta postura, los datos muestran
que las mujeres carecen de apoyo en funciones fundamentales de la vida
humana en la mayor parte del mundo. Estdn peor alimentadas que los
hombres, tienen un nivel inferior de salud, son méas vulnerables a la
violencia fisica y al abuso sexual. En muchas naciones, las mujeres no
tienen plena igualdad ante la ley: no tienen los mismos derechos de
propiedad que los hombres, ni los mismos derechos contractuales, de
asociacion, de movilidad, ni la misma libertad religiosa’®®. A menudo
cargadas con la “doble jornada” que deriva de las exigencias del empleo y
de la responsabilidad por el hogar y por el cuidado de los nifios, carecen de

17 El ser humano al ser convertido en pura sustancia, deja de ser tratado por los otros como
un semejante. Para ella, los derechos humanos son una invencion exigida por la ciudadania.
148 |_os derechos son necesarios justamente para garantizar que lo dado de la existencia sea
reconocido y no resulte del imponderable de la amistad, de la simpatia o del amor en el
estado de naturaleza. Que para Hanna Arendt, ese estado de naturaleza, es el ambito de lo
privado. El ser humano que no estad expuesto al &mbito de lo publico, estad exento de la
ciudadania y de los derechos.

149 Este enfoque es considerado sexista porque algunas feministas entienden que se basa y
se traduce el principio abstracto del universalismo de los derechos, en Bonacchi, G., y
Groppi, A., (org.) (1995). Dilema de la ciudadania: derechos y deberes de las mujeres, Sao
Paulo, Editora da Universidade Paulista, p.12

150 Ejemplos de tales desigualdades pueden encontrarse en el articulo “Religion and
Women’s Human Rights”, en P. Weithman (comp.) (1999). Religion and Contemporary
Liberalism, Notre Dame 1997, 93-137; Nussbaum, Martha, Sex and Social Justice, Nueva
York, 81-117.
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oportunidades para el juego y para el cultivo de sus facultades imaginativas
y cognitivas. Todas estas maneras, dan a las mujeres desiguales
circunstancias sociales y politicas que se traducen en niveles de escasa
autonomia en sus decisiones.

Retomando a Kant, podemos decir que con frecuencia se trata a las
mujeres no como fines en si mismos, como personas con una dignidad que
merece respeto por parte de las leyes y de quienes las interpretan. Por el
contrario, se las trata como meros instrumentos para los fines de otros:
reproductoras, encargadas de cuidados, puntos de descarga sexual, agentes
de la prosperidad general de una familia.

Esta situacion forma parte de una realidad actual. Asi lo constatan
por ejemplo, el Informe sobre desarrollo humano 1997 emitido por el
PNUD, o el Informe Bienal de UNIFEM 2000, donde se muestra que la
situacion de las mujeres es peor que la de los hombres™*,

Resumiendo, las mujeres carecen de un apoyo esencial para llevar
una vida plenamente humana. Aunque vivan en una democracia
constitucional como en Argentina, en la cual, en teoria son iguales ante la
ley, en realidad son ciudadanas de “baja intensidad™**.

Mas alla de estos debates, partimos en este trabajo desde una
aseveracion, las condiciones de la vida humana hacen que en ningun
momento los derechos humanos puedan ser considerados superfluos.

Sin embargo, la mirada a nuestro alrededor nos muestra que no todas
las sociedades se guian por una concepcion de la justicia como bien
comin™3. Es més, de acuerdo a C. MacKinnon™*, las sociedades en general
se manifiestan socialmente con un diferencial de poder entre hombres y
mujeres. Este diferencial ha sido construido por los hombres en una
posicion de dominacion. Que se acredita en el tema del derecho, tal como ha
sido desarrollado y comprendido por los hombres. Y esta situacion es

motivo de una situacion de injusticia, por que se produce una generalizada

131 \Vease Informe sobre desarrollo humano 1997, publicado para el Programa de las
Naciones Unidas para el desarrollo, Madrid: Mundi-Prensa 1997; “El progreso de las
mujeres en el mundo 2000, Informe Bienal de la UNIFEM, (coord.) Diane Elson, New
York, 2000.

152 O’Donnell, G. (1997). “Otra institucionalizacién”, en Contrapuntos, Buenos Aires,
Paidos, p. 328

153 Rawls, J. (1978). Teorias de la justicia, FCE., México.

%% MacKinnon, C. A. (1995). Hacia una teoria feminista del estado, Catedra, Madrid.
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exclusion de la racionalidad, de la teoria y practica de los derechos
humanos, que en este caso afecta especificamente a las mujeres. Dice la
misma autora que los derechos humanos responden a un patrén que ignora
la dominacion social ejercida contra las mujeres. Seglin lo expresa en su
tesis doctoral, esto se da porque dicho modelo ha sido construido alrededor
de una nocién de igualdad que omite o margina a las mujeres. Y dice
MacKinnon que: “Como el macho es la referencia implicita de lo humano,
el caracter masculino sera la medida de la igualdad”*°.

Esto es, como los hombres son la norma, las mujeres siempre seran
lo diferente. Por lo tanto para ser consideradas iguales, estas deberian ser
tratadas como hombres, porque como dice Zillah Eisenstein la igualdad que
se predica es la de los hombres™®. La solucién aportada por C. MacKinnon
es sustituir el concepto formal de igualdad, sobre cuya base se ha
interpretado el derecho de los derechos humanos hasta ahora, por un
concepto mas rico y sustancial de igualdad que se niegue a “aceptar algo
menos que un solo criterio de dignidad humana™**’.

De todas maneras entendemos que es contrario a las reivindicaciones
de las mujeres negar los derechos humanos de manera global. Por tal razén,
entendemos que el enfoque de los derechos humanos aporta el basamento

18 Ademas de

filosofico para los principios constitucionales basicos
considerarlo esencial para el desarrollo de estrategias politicas, porque uno
de los principios fundamentales de los derechos humanos es la igualdad. Asi
observamos que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos incluyé
dos articulos relacionados con este principio:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos

y dotados como estdn de razén y conciencia deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros™ .

155 MacKinnon, C. A., ob.cit., pag. 644

1% Eisenstein, Zillah, “La pedagogia juridica como silencio o silencios autorizados”, en C.
Luke (comp.) (1999). Feminismos y pedagogias en la vida cotidiana, Madrid, Ediciones
MORATA, pag. 246.

7 MacKinnon, Catharine A. (1998). “Crimenes de guerra, crimenes de paz », en De los
derechos humanos, ed. De Shute S., y Hurley S., Editorial Trotta, Madrid, 1998.

158 Si bien como desarrollamos en el capitulo 1, entendemos que la idea de los derechos
humanos no es una idea clara. Hemos mostrado como esos derechos son interpretados de
diferentes maneras, si son pre-politicos o son producto de las leyes y las instituciones.

%% Articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos aprobada en 1948.
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“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,

opinidn politica, o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”*®,

Este concepto de igualdad a pesar de su abstraccion no permanecio
inalterable, sino que ha ido mutando de acuerdo a determinados contextos
histéricos y como producto de luchas de los movimientos sociales. El
movimiento feminista desde sus variadas corrientes, es uno de los que ha
aportado al debate sobre la igualdad, la diferencia y la no discriminacion.

De todas maneras si la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos afirma que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos...”, es justamente por que los seres humanos no son
iguales por naturaleza, si lo fueran el contenido de esta declaracion seria
cuanto menos superfluo. Fina Birules sostiene sobre el concepto:

“La esfera publica, siempre indesligable de los conceptos de libertad y
justicia, se caracteriza por la igualdad: por naturaleza los hombres no
son iguales, necesitan de una institucion politica para llegar a serlo: las
leyes. Solo el acto politico puede generar igualdad’’**".

Pero como una demostracion que los derechos humanos para
expandirse necesitan de la accion politica, a continuacion haremos un breve
recorrido sobre el accionar politico del movimiento de mujeres destinado a

afirmar su existencia y legitimidad.

2.3.- Derechos humanos de las mujeres
2.3.1.- Itinerario de la prehistoria

La historia de la reconceptualizacion de los derechos humanos
reconoce dos documentos fundamentales en la configuracion de la agenda
de los derechos humanos de las mujeres.*®® Estos son: 1) Declaracién de los

Derechos de la Mujer y de la Ciudadania, de 1791 y 2) Reivindicacion de

190 Articulo 2 de la Declaracion Universal de derechos Humanos

181 Birules, Fina. (1997). “Introduccion a Hanna Arendt” en Que es la Politica, Arend
Hanna, Espafia, Paidos.

162 Antes de los textos de Olympia de Gouges y Mary Wollstonecraft, podemos citar la obra
escrita a fines del siglo XVI por Maria Lejars “La igualdad de los hombres y las mujeres” y
en 1731 la obra de la inglesa Mary Astell, “La proposicién formal dedicada a las damas
para el mejoramiento de sus verdaderos y mas grandes intereses”.
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los Derechos de la Mujer de Mary Wollstonecraft'®®. Olympia de Gouges
fue una activista francesa quien present6 a la Asamblea Nacional la
declaracion que postulaba la dignidad de las mujeres y el reconocimiento de
sus derechos y libertades fundamentales. La segunda obra mencionada, es
considerada uno de los manifiestos feministas méas radicales de la historia.
Tanto Olympia de Gouges como Mary Wollstonecraft son las encargadas de
reivindicar en sus escritos los derechos de la mitad del género humano.

A partir de alli se fueron desarrollando otros acontecimientos'®* en
esta larga lucha por el reconocimiento de los derechos humanos de las
mujeres. Asi podemos mencionar®®:

En 1902, en La Haya, se adoptaron convenciones internacionales
referidas al matrimonio, divorcio y tutela de menores. Otros acuerdos
producidos en 1904, 1910, 1921 y 1933, contenian disposiciones para luchar
contra la trata de blancas. En ese momento, el pacto de la Sociedad de
Naciones pedia que los gobiernos aseguraran mejores condiciones de vida
para todos y para todas. Este organismo también acord6 que la contratacion
de sus funcionarios estaria abierta por igual a hombres y mujeres.

Este proceso, mas o menos progresivo referido a los aspectos civiles
y politicos de la condicidn de la mujer se detiene a partir del estallido de la
segunda Guerra Mundial. A la finalizacion de la misma, y con los efectos
visibles producto de los regimenes totalitarios, fundamentalmente el nazi,
reaparece la preocupacién mundial por los derechos humanos.

Antes de la firma de la Declaracion Universal, en 1945, el preambulo
de la Carta de las Naciones Unidas reafirmo la “fe en 195 derechos humanos
fundamentales, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”. Durante

la primera Asamblea General de la ONU realizada en San Francisco, las

163 Este libro fue publicado en 1792

164 Otros hitos a mencionar en ese largo camino son: en 1832, Mary Smith de Stannore
presentd a la Camara de los Comunes de Inglaterra, una peticién reclamando los derechos
politicos de las mujeres, en 1866 el primer Congreso de la Asociacion Internacional de
Trabajadores aprobd una resolucion relativa al trabajo profesional de la mujer; en 1889 en
el Congreso fundador de la Segunda Internacional Socialista celebrado en paris, Clara
Zetkin pronuncia su primer discurso sobre los problemas de la mujer (esta misma militante
propone en 1910 que el 8 de marzo fuera considerado el Dia de la Mujer, propuesta que fue
aprobada en resolucion firmada por més de 100 delegados/as de 17 paises; en 1952 la
organizacion de Naciones Unidas (ONU) instituye el 8 de marzo como “Dia Internacional
de la Mujer”, etc.

185 Fuente: Centro de Informacién y Documentacién de Isis Internacional.- United Nations
Inter- Agency Campaign.
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delegadas exigieron una atencién especial a sus demandas. Como resultado,
el Consejo Econdmico y Social (ECOSOC) cre6 una subcomision sobre la
Condicién de la Mujer. Durante la primera y Unica reunion de la
subcomision, ésta votd unanimemente la instalacion de una Comision que se
dedicara exclusivamente al analisis de la condicion de la mujer,
estableciendo una oficina de Avance para la Mujer en el Departamento de
Economia Internacional y Asuntos Sociales. Como conclusién de este
proceso, surgié en junio de 1946 la Comision sobre la Condicién de la
Mujer'®®.

Es alli donde se firma la Declaracion en 1948, piedra angular de la
ley internacional de los derechos humanos, con la participacion de cuatro
mujeres: Minerva Bernardino, Bertha Lutz, Virginia Gildersleeves y Wu Yi-
Tang. Las cuatro bregaron para que se reconociera a las mujeres en los
contenidos de la Carta y por su inclusion en cargos politicos dentro de la
ONU. También se destaca la lucha librada por Eleanor Roosevelt y las
delegadas latinoamericanas para que estos derechos Ilamados “derechos del
hombre” hasta ese entonces, aparecieran en la Declaracién Universal como
“derechos humanos”'®’. Este cambio pretendié incluir bajo esta categoria,
no sélo a los hombres sino también a las mujeres, sentando las bases para
incorporar en el articulo 2 la palabra “sexo” 2.

Ademas de esa participacion, se les reconoce el logro de constituir
la Comisién Sobre la Condicion juridica y Social de la Mujer, donde
Bernardino fue elegida presidenta de 1953 a 1955. Uno de los primeros
éxitos de la Comision fue consagrar los derechos politicos de las mujeres.
La mayoria de los documentos reconoce que el camino abierto por estas
pioneras determiné el marco de la Década de la Mujer de la ONU (1975-
1985).

Existen en este periodo avances importantes, tales como: la
Convencion que busca suprimir el tréfico ilegal de personas y la explotacion

de la prostitucion de otros, en 1949, la Convencion sobre los Derechos

186 Centro Tribuna Internacional Mujer. (1994). “Reclamando nuestros derechos”, En la
Tribuna, N° 43, agosto, New York.

167 Tomasevski, K. (1993). Women and human rights, London, Zed Books Ltd.

168« cada uno es titular de todos los derechos y libertades fijadas en esta Declaracion sin
distincién de ningun tipo, ya sea raza, color, sexo...”
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Politicos de la Mujer en 1952, cuyo objetivo fue asegurar que las mujeres
tuvieran el derecho a votar en todas las elecciones, ser candidatas a todos los
puestos politicos y ejercer la funcion publica en igualdad de condiciones que
los varones; la Convencién sobre la nacionalidad de la Mujer Casada, en
1957, la Convencidn sobre el Consentimiento para el matrimonio, la Edad
Minima para contraer Matrimonio y Registro de los Matrimonios, en 1962.
La relevancia de la aprobacion de estos tratados, ha sido minimizada porque
se ajustan a los derechos de la mujer en su papel tradicional. Sin embargo,
también se los considera bases importantes para el avance en el
reconocimiento juridico de la igualdad entre hombres y mujeres, en materia
de derechos civiles y politicos®.

En 1963, la Asamblea General destaco la continua discriminacion
contra las mujeres en todas partes del mundo, convocando para la redaccion
de un borrador de la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer. El primer borrador de declaracion fue
presentado a la Asamblea en 1966, y se adoptd, un afio después, una
Declaracion revisada “para asegurar el reconocimiento universal, tanto en la
legislacion como en los hechos, del principio de igualdad entre hombres y
mujeres™*™.

Posteriormente el ECOSOC impulsé un sistema de informacion
sobre la puesta en marcha de las provisiones de la Declaracién por parte de
los gobiernos. Estos esfuerzos se vieron reforzados durante la primera
Conferencia Internacional de la ONU sobre derechos humanos, cuya
Declaracion de Teheran insta a todos los Estados miembros a promover las
libertades y dignidad de todas las personas y a terminar con la
discriminacion contra las mujeres en el mundo entero*™.

A partir de la década del setenta, el abordaje de la “cuestion de la
mujer” por parte de las Naciones Unidas manifiesta cambios sustanciales.
Uno de los primeros acontecimientos relevantes fue el Tribunal
Internacional de Crimenes contra las Mujeres celebrado en Bruselas en

1976. Por primera vez, se tipifican de “crimenes contra las mujeres” los

169 Centro Tribuna Internacional, ob. Cit., agosto de 1994.
170

Idem.
1 Tomasevski, K., ob. Cit.

60



casos de violencia ahi presentados'’2. Otro acontecimiento fue que la ONU
declara los afios de 1976 a 1975 como el Decenio de Naciones Unidas de la
Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz. Paralelamente da inicio, en 1976, el
proyecto de la Tribuna del Afio Internacional de la Mujer para atender las
necesidades de informacion y asistencia técnica de quienes participaron en
la Tribuna o Foro de ONG, cambiando su nombre a Centro de la Tribuna de
la Mujer”.

Otro acontecimiento se da en 1979 cuando la Asamblea de Naciones

17 sobre la Eliminacion de Todas las Formas

Unidas aprueba la Convencién
de Discriminacion Contra la Mujer, punto de partida para hablar de
“derechos humanos” especificos. El espiritu de este documento, es ampliar
el concepto androcéntrico de derechos humanos tomando como norma la
discriminacion basada en el género. Esto significd reconocer que las
“mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones™ y que
estas discriminaciones ““violan los principios de la igualdad de derechos
y del respeto de la dignidad humana (...) dificulta la participacion de la
mujer en las mismas condiciones que el hombre, en la vida politica,
social, econémica y cultural™.

Esta Convencion, considerada como la convencion de los derechos
humanos de las mujeres, se propone garantizar su pleno desarrollo con el fin
de modificar las estructuras sociales y culturales fundadas en los
estereotipos de género y asegurar la igualdad de derechos para la mujer en
todas las esferas de su vida. Con la aprobacion de la Convencion, las
Naciones Unidas reconocieron y condenaron, por primera vez, la
discriminacion contra las mujeres como una violacién a los derechos
humanos. Ademas, dice la costarricense Alda Facio que, la Convencién

aporta una nueva concepcién de la discriminacion contra la mujer y la

172 Como resultado de ese Tribunal, se creé la Red feminista Internacional para acciones de
apoyo Y solidaridad. Ademas los testimonios personales escuchados en la oportunidad los
insumos para talleres que produjeron resoluciones y propuestas de cambio.

173 Centro Tribuna Internacional de la Mujer, (1995) “Preparémonos. Vinculemos Beijing
con nuestra accion en casa”, En La Tribuna, N° 44, febrero, New York.

1% La Convencién se incluye dentro de las formas de acuerdos internacionales. En la esfera
de los derechos humanos, la convencidn tienen la particularidad de ser por definicién
juridicamente vinculante.
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igualdad entre los sexos, que conviene destacar en el contexto del debate
que ha generado la convocatoria a ésta conferencia y su Plan de Accién'™.

En julio de 1980 se efectia en Copenhague, Dinamarca, la Il
Conferencia Mundial sobre la Mujer, cuyo objetivo primordial fue evaluar
el desarrollo del “Decenio para la Mujer” y se aprueba un “Programa de
Accion” para la segunda mitad del decenio, poniendo énfasis en temas
relativos al empleo, salud y educacion. Esta segunda conferencia mundial se
convocd al constatarse indicadores negativos en esas areas, a pesar de los
compromisos asumidos por los gobiernos.

En julio de 1981 se realiza en Bogota, Colombia, el Primer
encuentro Feminista Latinoamericano y del Caribe, donde se proclama el 25
de noviembre, como fecha conmemorativa del dia internacional de “la no
violencia contra la mujer”!’®. Se toma esa fecha ademés, para la reflexion,
para la denuncia contra las distintas formas de violencia que se ejerce contra
las mujeres, como un espacio para promover una cultura de paz. También en
este periodo entra en vigor la Convencion Sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Contra la Mujer (C.E.D.M.). Esta Convencion
merece destacarse porque sanciona que la discriminacion contra la mujer es
una injusticia y constituye una ofensa a la dignidad humana'’’. Se la
conoce también como “Carta Internacional de Derechos de la Mujer” y
representa un gran avance en el campo de los derechos de las mujeres.

En 1984, la ONU efectuo el Estudio Mundial sobre el Papel de la
Mujer en el Desarrollo, definiendo con ello el primer reconocimiento oficial
acerca de la importancia central de la mujer en todas las teméticas relativas
al desarrollo a nivel macro y microeconémico, marcando un hito histérico
en el tratamiento del tema dentro del sistema de la ONU*"®.

En 1985 se realiza en Nairobi, Kenia, la Il Conferencia Mundial
sobre la Mujer, cuyo objetivo fue examinar y evaluar los avances logrados y
los obstaculos enfrentados durante el Decenio de las Naciones Unidas para

5 Facio, A. (1992). Cuando el género suena cambios trae, San José, Costa Rica,
ILANUD,

178 En principio se lo adopta en honor a tres hermanas asesinadas el 25 de noviembre de
1960 por la dictadura de Trujillo en la Republica Dominicana.

7 Esta convencion contiene 30 articulos que consagran en forma juridicamente obligatoria,
principios aceptados universalmente y medidas para lograr que la mujer goce de derechos
iguales en todos los aspectos.

178 Centro Tribuna Internacional de la Mujer. (1995). ob. Cit.
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la Mujer. En esta conferencia se aprobd por consenso de los Estados, el
documento denominado “Las Estrategias de Nairobi orientadas hacia el
futuro para el adelanto de las mujeres hasta el afio 2000”. Estas estrategias
consisten en medidas que deben adoptarse en el plano nacional, regional e
internacional, para promover el reconocimiento social del papel de las
mujeres y del ejercicio de sus derechos humanos. Estas estrategias estan
basadas e inspiradas en los principios y objetivos contemplados en la Carta
de las Naciones Unidas, la Declaracion de Derechos Humanos y otros
convenios internacionales.

Este relato cronologico es indicativo que la Década de las Naciones
Unidas para la Mujer posibilité varios avances, tales como:

1) llamé la atencion de los Estados, las Naciones Unidas y los
organismos de cooperacion sobre la discriminacion contra las mujeres,
poniendo en la agenda problemas derivados de la desigualdad entre hombres
y mujeres.

2) Favorecid el desarrollo de la normativa internacional tendiente a
eliminar la discriminacion contra las mujeres y proteger los derechos de
éstas, lo que se vio materializado en la CEDAW. Si bien la CEDAW es
posiblemente el instrumento mas débil de las Naciones Unidas, y no
contiene elementos explicitos sobre la violencia contra la mujer (aunque
este es un asunto de interpretacién por medio de la Recomendacion N° 19
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer de
enero de 1992), sent6 algunas bases importantes para que las mujeres
contaran con un instrumento para la defensa de sus derechos y la
transformacion de patrones culturales que sirven de referente de lo
juridico™.

3) Las estrategias de Nairobi, reinterpretaron los conceptos de igualdad,
desarrollo y paz a la luz de la CEDAW, evidenciando por primera vez en un
documento de las Naciones Unidas, algunas formas especificas de violencia
que afectan a las mujeres, como la violencia sexual, la violencia

intrafamiliar, la trata de personas y la prostitucion forzada. Sin embargo, no

% Guzmén, L. (1994). “Relaciones de Género y estructuras familiares: reflexiones a
propésito del Afo Internacional de la Familia”, pp.4-16, en Revista Costarricense de
Trabajo Social, N° 4, diciembre, San José, Costa Rica, Colegio de Trabajadores Sociales de
Costa Rica; y Tomasevski, K., ob. Cit.
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existe un reconocimiento explicito de que las violaciones a los derechos de
las mujeres son violaciones a los derechos humanos, y no se establecen
mecanismos que garanticen un cumplimiento y monitoreo efectivo de las
estrategias por parte de los estados y la cooperacion internacional **.

Segun la abogada colombiana Carmen Posada, las bases internacionales
mas solidas se establecieron en la década de 1990. En ese periodo se
llevaron a cabo: la Il Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena,
1993), la IV Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo (El

Cairo, 1994) y la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995).

2.3.2.- Itinerario de una historia

Como se advierte luego de lo expuesto, ha sido un largo recorrido
desde 1948 hasta 1993 en que la Conferencia Mundial de derechos
Humanos afirmase que los derechos humanos de la mujer son “parte
inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos universales”.
Ademas instd a que “se conceda a la mujer el pleno disfrute en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y que esta sea una prioridad para
los gobiernos y para las Naciones Unidas”.

Este tardio compromiso por parte de los gobiernos y las Naciones
Unidas denota una fuerte tension. Se comenzaba declarando que como seres
humanos las mujeres tenemos derechos humanos. Esto es, la inclusion de las
mujeres dentro  del género humano que como lo expresa Charlotte
Bunch,™ implicé “la recuperacién radical de la humanidad” también
condujo al otorgamiento de los “derechos humanos de las mujeres”

En teoria las mujeres no fuimos excluidas de la Declaracion
Universal'®?. Sin embargo, esa Declaracién inclusive estuvo fuertemente
ligada a la idea del ser humano centrada en la imagen del hombre-varén. Es
decir que esos derechos humanos sélo han tenido como referencia al sexo
masculino, considerado el paradigma de lo humano. Esta parcialidad

excluyo la manera de sentir, pensar, luchar y vivir del sexo femenino. Por

180 Guzmén Stein, L., y Pacheco Oreamino, G., ob. Cit.

181 Bunch, Charlotte, “Derechos Humanos de las Mujeres”, 2000. (la traduccién me
pertenece)

182 | a carta de la Organizacién de 1945, reconoce la igualdad de derechos de hombres y
mujeres y este principio se ha mantenido, o se ha dado por supuesto, en sus formulaciones
de los derechos humanos a partir de la Declaracién Universal.
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consiguiente esta parcial referencia al sexo masculino, debilita el concepto
de igualdad, referido a la condicion humana. La base de una condicion
humana comun plantea el problema de dar por sentada una experiencia
comuln y necesidades comunes. Este énfasis en el disfrute por la mujer de
los derechos humanos en virtud de su “identidad” con el hombre, excluye la
necesidad de que la mujer tenga derechos especificos, o de una aplicacion
especifica de los derechos humanos, que tome en cuenta su diferencia
biolégica y la perspectiva de género'® del papel que desempefia en la
sociedad.

La concepcion patriarcal™® se ha manifestado en diferentes
documentos nacionales e internacionales al considerar al varon paradigma
de la humanidad. Esta condicion también se ha reflejado en los derechos
humanos, en su lenguaje, en sus ideas, valores, costumbres y héabitos. El
concepto alrededor del cual se estratifican sélo tiene como referencia a una
parte de la humanidad: la masculina, a través de cuyos sentimientos y
pensamientos se nos ha ubicado en la sociedad, como seres inferiores,
sumisas y dependientes, sin derecho a nuestra propia identidad genérica™®.

Son los movimientos de mujeres quienes primero desafiaron esa
ancestral concepcion patriarcal, al exigir que las mujeres sean tratadas como
seres humanas con derechos. A través de exigir las siguientes
reivindicaciones : el derecho a la integridad fisica de sus cuerpos, el derecho
al trabajo, el derecho a la educacion , el acceso al poder, el derecho a una
vida sexual y reproductiva plena y sana, el derecho a ser tratadas con
dignidad, etc. Todos esos derechos que efectivamente gozaban los hombres,
porque era considerado el paradigma de lo humano.

El derecho internacional tanto como el nacional, continué por largo
tiempo, delimitando lo publico de lo privado. Esto hizo de esas

instituciones, ciegas a las repercusiones de género, que ya se estaban

183 |_a “perspectiva de género”, llamada también “enfoque de género”, se basa en la Teoria
de Género. En la academia, en los movimientos y organizaciones feministas, en las
organizaciones ciudadanas y también en los organismos publicos e internacionales, se
desarrolla una vision explicativa y alternativa de lo que acontece en el orden de géneros. A
esta vision analitica encauzada hacia la accion institucional y civil se le conoce,
precisamente, como Perspectiva o enfoque de Género.

184 E| término patriarcado se entiende como: supremacia masculina institucionalizada”.

185 Staff Wilson, M. (1998). “Mujer y derechos Humanos”, KO’AGA RONE’ETA, Serie
VIII, Derechos Humanos: temas y teorias, — www.derechos.org/koaga/viii/staff.html.
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desarrollando en distintos paises. Fue recién en 1993, cuando la Comision
de Derechos humanos solicita “la inclusiéon regular y sistematica en sus
informes de la informacion disponible sobre violaciones de derechos
humanos que afecten a la mujer”. Es uno de los documentos internacionales
mas importantes para las mujeres, no solo porque en él se reconocen los
derechos de las mujeres, sino por que urge a los Estados™®® a establecer
programas de educacion en Derechos Humanos, enfatiza la necesidad de
divulgar la informacion y los datos tanto tedricos como préacticos para la
promocién y vigencia de los derechos humanos. Ademés, antes de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, incluso en las contadas
ocasiones en que se prestaba atencién a la mujer, se pasaba por alto las

cuestiones relativas al género®®

. Ahora se reconoce en la discriminacién y
la violencia contra las mujeres por su condicion de género, como violacion a
sus derechos humanaos.

Entre 1993 y 1995 se produce una serie de conferencias mundiales
188y, otros acontecimientos en la ONU que produjeron un efecto catalizador
sobre la conciencia de la comunidad internacional acerca de los derechos
humanos de la mujer, y dieron lugar a audaces compromisos de actuar para
promoverlos y protegerlos™®.

En ese periodo se suceden: la Conferencia Internacional de las

Naciones Unidas sobre Poblacion y Desarrollo, celebrada en EI Cairo

18 | os Estados que firmaron dicha Convencién, se constituyeron otorgando un apoyo
preliminar y general de buena fe, a los objetivos de ese documento. Pero esto no implica
ninguna obligacion por parte de esos Estados.

187 por ejemplo: los informes del representante especial sobre Iran de este periodo eran
excepcionales por cuanto incluian una seccion en la que algunas mujeres describian la
proscripcion de la mujer de ciertas areas del estudio o del empleo, la negacion del derecho a
la herencia y las sanciones por infracciones de las normas sobre indumentaria. Sin embargo,
en un apéndice de su informe de 1993 enumera 89 presos politicos, 18 de los cuales eran
mujeres. El resumen de uno de los casos sefiala: “Segln se informa, en 1986 sufrié un
colapso mental aparentemente a raiz de la prolongada tortura, incluidas vejaciones
sexuales”, pero la exposicion sobre la tortura en el informe no hace referencia alguna a su
imposicion o sus consecuencias en funcion de género.

188 | as Naciones Unidas definieron como su agenda internacional de los 90, la realizacion
de cinco conferencias mundiales: Medio Ambiente y Desarrollo (3-14 junio, 1992),
Derechos Humanos (14-25 junio, 1993), Poblacion y Desarrollo, (5-13 setiembre, 1994),
Desarrollo Social (6-12 marzo, 1995) y 1V Conferencia de la Mujer (4-15 setiembre, 1995)
189 Una de las formas ha sido, a los Estados ratificantes se les ha pedido que incluyan
informacion sobre los factores que afectan el disfrute equitativo por las mujeres de los
derechos enunciados en cada uno de los articulos, incluyendo los asuntos practicos que
afectan la condicién de la mujer y sus derechos humanos. En El progreso de las mujeres en
el mundo2000. (2000).Informe Bienal de UNIFEM, Fondo de Desarrollo de las Naciones
Unidas para la Mujer.
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(Egipto), en setiembre de 1994 y la Cumbre Mundial de las Naciones
Unidas para el Desarrollo Social, celebrada en Copenhague (Dinamarca), en
marzo de 1995. Estos fueron acontecimientos relevantes en el proceso
mencionado.

En 1994 se realizo en El Cairo la Conferencia Mundial sobre
Poblacion y Desarrollo. EI Plan de Accion surgido de esa Conferencia
reafirma los conceptos aprobados durante la Conferencia de Viena. Este
programa establece los derechos de las mujeres en el area de igualdad y
equidad; sefiala la aplicabilidad de los derechos humanos indivisibles y
universalmente reconocidos en el campo de la salud sexual y reproductiva
de hombres y mujeres, reconoce la integridad fisica del ser humano y la
igualdad de relaciones entre mujeres y hombres, y establece que el control
de la reproduccion es un derecho humano de todas las personas,
individualmente y en pareja'*® Segiin Olea Mauledn, a pesar de todos esos
logros por parte de la Conferencia en la trayectoria del reconocimiento de
los derechos humanos de las mujeres, quedaron expuestas varias tensiones
entre el movimiento de mujeres y varios Estados y sectores de la sociedad
civil gue mantienen una posicidn conservadora en torno al tema y el papel
de las mujeres en la sociedad actual**.

En marzo de 1995, tuvo lugar en Copenhague, la Cumbre Mundial
de Desarrollo Social. Los movimientos de mujeres participantes tenian
como objetivo prioritario, lograr que los gobiernos asumieran compromisos
tendientes a la creacion de condiciones necesarias para garantizar la
igualdad de oportunidades en el acceso al desarrollo. Se logrd convencer a
los gobiernos que reconocieran las implicaciones de género de las politicas
macroeconomicas, especialmente los impactos negativos del ajuste
estructural y los efectos agobiantes de la deuda. Asi fue que la agenda de
dicha conferencia se centrd en el problema de la pobreza, el desempleo y la
exclusion social.

Fueron las organizaciones de mujeres que acudieron a la Conferencia

Mundial de Derechos Humanos quienes exigieron que “los derechos de la

1% Naciones Unidas, Informe de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo,
El Cairo, Egipto, 5 al 13 setiembre, AICONF. 171113, 18 octubre de 1994, Nueva York.

191 Olea Mauledn, C. (1994). De Nairobi a Beijing. Sumando estrategias hacia el afio 2000,
Documento de trabajo N° 2, Lima Perq.
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mujer son derechos humanos”. Uno de los logros méas importantes de esa
Conferencia fue el reconocimiento de este mensaje.

La Declaracion y Programa de Accion de Viena, documento final de
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, reafirmé que los derechos
humanos de la mujer son una parte inalienable, integrante e indivisible de
los derechos humanos universales. Reconocio que “...los derechos humanos
de las mujeres y las nifias son parte inalienable, integral e indivisible de los
derechos humanos universales”, insistiendo en “el disfrute igual por parte de
las mujeres de todos los derechos humanos y que esta sea una prioridad para
los gobiernos y las Naciones Unidas”. ElI documento instaba a que se
concediera a la mujer el pleno disfrute “en condiciones de igualdad” de
todos los derechos humanos, y que esta fuera una prioridad para los
gobiernos y la ONU. También pedia la integracion de la igualdad y los
derechos humanos de la mujer en las principales actividades del sistema de
la ONU. En particular, la Conferencia Mundial subray6 la importancia del
trabajo a favor de la eliminacion de la violencia contra la mujer tanto en la
vida puablica como en la privada, ampliando asi la preocupacién
internacional y la responsabilidad del Estado en la violencia contra la mujer
en la esfera publica y en la privada. Reconocid que la violencia y todas las
formas de acoso y explotacion sexuales, en especial las que resultan de
prejuicios culturales y la trata internacional de personas, son incompatibles
con la dignidad humana. Exhorté sobre la necesidad de erradicarlos
mediante medidas legislativas y politicas integrales con apoyo de la
cooperacion internacional ™.

Otro avance importante fue lograr recomendaciones dirigidas a la
integracion de la igualdad de la condicion de la mujer y sus derechos
humanos en todo el sistema de las Naciones Unidas, asi como el
compromiso de las Naciones Unidas para apoyar acciones encaminadas a
eliminar la violencia contra las mujeres en las esferas publica y privada, los
prejuicios sexistas en la administracion de justicia y cualquier conflicto que

pueda producirse entre los derechos de las mujeres y los efectos
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perjudiciales de ciertas practicas, costumbres y tradiciones resultantes de
prejuicios culturales y extremismos religiosos™®.

Este impulso se vio reafirmado en la aprobacion por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en diciembre de 1993, de la Declaracion
sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, y por el nombramiento
en marzo de 1994, por la Comision de Derechos Humanos de una relatora
especial sobre la violencia contra la mujer***.

En Pekin, los gobiernos reunidos afirmaron que “los derechos de la
mujer son derechos humanos” en el articulo 14 de la Declaracion de Pekin,
que con la Plataforma de Accidn constituye el documento final de la Cuarta
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer'®>.

Esta Conferencia'® Mundial celebrada entre el 4 y el 15 de
setiembre de 1995 en China, contd con la participacion de casi 50.000
personas, de las cuales mas de las dos terceras partes fueron mujeres.
Constituyé un hito importante en esta historia que se inicia en 1791,
tendiente a eliminar la discriminacion de género, asi como otras formas de
discriminacion, subordinacion y exclusion. Las mujeres y otros actores
comprometidos con la igualdad, el desarrollo y la paz se vieron motivados
por los avances logrados en materia de mecanismos Y Otros recursos que

hicieron efectivas las recomendaciones emanadas de otras conferencias,

1% Naciones Unidas, Informe de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14-25
junio, Viena Austria, A/ICONF, 1 57124 (Part. I) 13 octubre de 1993.

194 E| mandato de la relatora Especial se basaba en el art. 2 de la Declaracion, que afirma
que la violencia contra la mujer comprende, aunque no se limita a, la violencia fisica,
sexual y psicoldgica en la familia, la comunidad o perpetrada o consentida por el Estado,
ocurra donde ocurra.

195 |_as versiones anteriores de la Plataforma, debatidas durante largas horas en la Comision
de la Condicion Juridica y Social de la Mujer, apenas mencionaban los derechos humanos y
no hacian referencia a la responsabilidad de los gobiernos a la hora de impedir violaciones
de derechos humanos contra la mujer. En documento de Amnistia Internacional: “1998:
¢Un buen afio para los derechos de la mujer? Las Naciones Unidas, los gobiernos y los
derechos humanos de la mujer”, 14 de enero de 1998.

1% Una conferencia mundial es una reunién convocada por las Naciones Unidas con el
proposito de analizar entre todos los Estados miembros de la organizacién, las agencias
especializadas y otras instancias de naciones Unidas y organizaciones internacionales, un
tema de relevancia mundial para definir lineamientos de politicas y acciones a ser
ejecutadas por todas las partes con relacién al tema de la convocatoria. Las organizaciones
no gubernamentales con estatus consultivo, participan en calidad de observadoras, aunque
para las dltimas conferencias mundiales las naciones Unidas han permitido la participacion
como observadoras, de ONGs que no cuentan con condicion consultiva. En “La IV
Conferencia Mundial sobre la Mujer”, Interrogantes, nudos y desafios sobre el adelanto de
las mujeres en un contexto de cambio, de Guzman Stein, L., y Pacheco Oreamino, G.
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cumbres y los tratados internacionales. El resultado de esta Conferencia se
puede sintetizar en dos documentos de suma importancia:

a) La Declaracion de Beijing: es una declaracién conjunta, adoptada
por los Estados Miembros de la ONU que participaron en la Conferencia y
resumen las posiciones y los proyectos de medidas acordadas en la
Plataforma de Accion; declaracion que expresa la determinacion de los
gobiernos, de desarrollar e intensificar esfuerzos y acciones tendientes al
logro de los objetivos de las Estrategias de Nairobi; promover la
independencia econémica de la mujer y fomentar un desarrollo sostenible
enfocado hacia la persona, a través de la educacion, la capacitacion y la
atencion primaria de la salud; igualmente expresa la determinacion de los
gobiernos de garantizar la paz para las mujeres; la eliminacion de todas las
formas de violencia contra la mujer y la nifia, intensificando esfuerzos para
garantizar a éstas el disfrute de condiciones de igualdad de sus derechos

humanos y libertades fundamentales.

b) La Plataforma de Accién: es un programa dirigido a potenciar el
papel de la mujer en la sociedad, en el que se proponen los objetivos y
medidas estratégicas que deben adoptar durante los proximos 5 afios, los
gobiernos, la comunidad internacional, el sector privado, las organizaciones
no gubernamentales, para acelerar la promocion, proteccion y
fortalecimiento de los derechos humanos de las mujeres. Esta Plataforma
contiene seis secciones. Las dos primeras hacen referencia a la declaracion
de objetivos de la misma y el marco global que contiene el diagnostico
mundial sobre las mujeres en el desarrollo. La tercera describe doce “areas”
0 esferas criticas de preocupacion que abordan los problemas centrales u
obstaculos existentes para el adelanto de las mujeres. Estas son:

e La persistente y creciente carga de pobreza sobre las mujeres.

e Ladesigualdad en el acceso a los servicios de salud y educacion.
e Laviolencia contra las mujeres.

e Los efectos de los conflictos armados sobre las mujeres.

e Ladesigualdad en el acceso a las politicas y estructuras econémicas
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e Desigualdad entre los hombres y las mujeres en la distribucion del
poder y en la toma de decisiones.

e Los insuficientes mecanismos de promocion de la condicion de la
mujer.

e Falta de conciencia y compromiso con los derechos humanos de las
mujeres.

e Insuficiente uso de los medios de comunicacion de masas para
promover la contribucion positiva de la mujer a la sociedad.

e Falta de reconocimiento y apoyo a la contribucién de las mujeres en
la administracion de los recursos naturales y la conservacion del
medio ambiente.

e Desigualdad en el acceso y participacion de la mujer en todos los
sistemas de comunicaciones, sobre todo en los medios de difusién y
movilizacién insuficiente de estos para promover las contribuciones
de la mujer a la sociedad.

Ademas, segin L. Guzman Stein y G. Pacheco Oreamuno, esta IV
Conferencia representd una prueba para la sociedad civil. El objetivo de este
conclave fue impulsar el mejoramiento de la situaciéon de la mujer hacia el
logro de un avance global donde todos los seres humanos participen en el
desarrollo social. Pero, prioritariamente represento, la oportunidad de
reafirmar y consolidar avances en el campo de los derechos humanos de las
mujeres™’.

Con relacion a este punto, Virginia Vargas, Coordinadora Regional
de las ONGs de América Latina y el Caribe realiz6 un balance que merece
destacarse. Vargas sefiala como la experiencia acumulada de afios anteriores
generd cambios significativos en el movimiento de mujeres de América
Latina y el Caribe, porque se han desarrollado nuevos referentes y nuevas
formas de interlocucion con la sociedad y con el Estado, asi como
importantes esfuerzos por cambiar la légica de la confrontacion por la de la

198

negociacion™". Y si bien se reconoce que los Estados mismos han
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Idem.
1% \argas, V. (1995). Balance sobre el proceso preparatorio de América Latina y el
Caribe hacia la 1V Conferencia Mundial sobre la Mujer, Documento presentado ante la Il
Reunion Subregional de ONGs de Centroamérica, Guatemala.
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cambiado, los cambios no se producen en la dimensién y rapidez que se
esperaba™®.

Otra conquista de esta Conferencia fue que la misma solicita a la
Asamblea General la aprobacién de la Declaracién sobre la Eliminacion de
la Violencia contra la Mujer®®. También se logré en ese &mbito el
compromiso de las Naciones Unidas tendiente a promover la ratificacion®®
universal de la CEDAW para el afio 2000.

La fuerza de la CEDAW reside en que exige que los gobiernos
emprendan acciones positivas para promover y proteger los derechos de la
mujer®®. A los Estados firmantes se les exige preparar un informe inicial
dentro de un periodo de un afio después de firmada la Convencién y
entregar informes de seguimiento cada cuatro afios**.La CEDAW entré en
vigor en setiembre de 1981. Sin embargo, durante largo tiempo carecio de

un Protocolo Optativo®*

adecuado a fin de presentar las reclamaciones. Ese
Protocolo se concluyd en marzo de 1999%®. En este momento la CEDAW
es el segundo tratado de derechos humanos de la ONU mas ampliamente
ratificado.

En junio de 1998 las Naciones Unidas organizaron en Ottawa,
Canada, el Foro Mundial Viena +5, con el objetivo de examinar la situacion
general de los derechos humanos. Entre los aspectos mas destacados de este
Foro, es haber incorporado la perspectiva de género y de la diversidad,

como ejes transversales para el abordaje de los derechos humanos.

199 fdem

2% Fye aprobada en diciembre de 1993.

201 | a ratificacion de algn tratado internacional por parte de un Estado, lo convierte en
Estado Parte. Esta medida representa el compromiso juridicamente vinculante de acatar las
disposiciones del tratado.

202 £l Cedaw ha publicado Recomendaciones Generales, algunas relacionadas con la
igualdad econémica de las mujeres instando a los estados a: informar sobre la situacion
social y legal de las mujeres que no reciben remuneraciones al trabajar en empresas
familiares (N° 16, 1991); incluir el trabajo a domicilio de las mujeres en el célculo del
producto nacional bruto (N° 17, 1991), etc.

23 |_os informes son revisados por el Comité CEDAW, que se reine dos veces por afio.
Ademas se les pide a las ONGs que participen en la elaboracion de esos informes,
denominados “informes en la sombra”. Estos informes brindan la oportunidad de presentar
alternativas a las politicas y practicas de los gobiernos.

204 Los Protocolos establecen mecanismos para presentar reclamaciones sobre las
violaciones de la convencion directamente al comité que supervisa su implementacion. Alli
el comité revisa, entonces, estas peticiones y le da respuesta.

205 En mayo del 2000 ya habia sido firmado por 35 paises.

72



Un punto a destacar dentro del espiritu de las resoluciones finales del
Foro Viena +5, fue el relacionado con los derechos econémicos, sociales y
culturales, que son conceptualizados como universales, interdependientes e
interrelacionados.
“Esto incluye la realizacion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales de las mujeres, sobre la base de una equidad total con el
hombre, ello esta vinculado a la eliminacion de todas las formas de

discriminacion contra la mujer, incluyendo la discriminacién de género

que resultan de diversos aspectos estructurales”?®.

Por ultimo es necesario incluir en este inventario, la constitucion del
Tribunal Penal Internacional de las Naciones Unidas creado el 17 de julio de
1998 durante una conferencia realizada en Roma, Italia®®’. El nuevo
documento internacional mediante el cual se dispuso la creacion de la Corte
Penal Internacional Permanente para investigar y juzgar a los individuos, no
a los Estados, responsables de cometer genocidios, crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad. Por sus caracteristicas se diferencia
notablemente de la Corte Internacional de Justicia de la Haya que tiene una
jurisdiccion limitada. Durante el desarrollo de esta conferencia, la labor
realizada por el Consejo de Mujeres por la Justicia de Género (Caucus de
Mujeres)?®® fue decisiva para que se incorporaran dentro de la escala de
crimenes contra la humanidad, los que se cometen contra las mujeres®®.

Las mujeres que participaron en la redaccion del Estatuto de Roma
lograron la ““criminalizacion de la violencia sexual, la incorporacion de
normas de procedimiento y pruebas especiales para las victimas de
violencia sexual, asi como disposiciones de proteccion para las victimas y

testigos de dichos crimenes®'® y disposiciones que aseguren la participacion

206 ALAI, 1998

207 | a funcioén de este tribunal es juzgar y procesar los crimenes de guerra y de genocidio
contra la Humanidad.

208 Representa a 380 organizaciones de mujeres a nivel internacional

29 Sequin Alda Facio se reconoci6 que “la violacion sexual puede constituir un crimen de
guerra o un crimen de lesa humanidad en vez de un simple delito contra la dignidad de las
personas, como se establecia antes de esta fecha en el derecho humanitario internacional”.
Revista Fempress, 1998.

210 | os antecedentes para estos reconocimientos son: Viena, 1993, Beijing, 1995; la
jurisprudencia emanada de los Tribunales internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia y
Ruanda. Estos tribunales sefialaron que la violencia sexual, y en particular la violacion es
constitutiva del crimen de genocidio, de tortura y/o esclavitud sexual.
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y eleccion de mujeres para los mas altos cargos de la Corte Penal

Internacional”?**.

Mediante este Estatuto se unificaron elementos propios de la esfera
de Derecho Interno Nacional (Derecho Penal) con el Derecho Internacional,
ordenamiento juridico no muy conocido en los ambitos del Derecho Interno,
a pesar de haber motorizado un acelerado proceso de codificacion de sus
normas en las ltimas décadas®*?.

La historia de la Corte Penal Internacional (CPI) no termina con su
conformacion o en la posibilidad de sancionar las violaciones a los derechos
humanos de la mujer. Las ramificaciones son de mucho mayor alcance: el
proceso de ratificacion obliga a cada pais a adecuar sus leyes y
procedimientos a lo dispuesto en el Estatuto y en otros casos la Ratificacion
presenta un incentivo fuerte para adecuar la ley nacional®*.

Esta sintética enumeracion muestra varias cosas:

1) que hasta la década del 90’ numerosos documentos fueron elaborados en
foros constituidos mayoritariamente por hombres, representantes de un
modelo ideoldgico eminentemente patriarcal.

2) que la serie de instrumentos juridicos Yy hechos historicos que han
acumulado y consolidado los movimientos feministas a nivel mundial.
Ademas de haber colocado en la agenda publica mundial la tematica de
la mujer en todos sus aspectos. Y luego traducido en legislaciéon y
mecanismos que protegen los derechos de las mujeres.

3) que la presencia del movimiento de mujeres en las Naciones Unidas es
un fendmeno que se manifiesta desde los inicios de este cuerpo
internacional, el cual constituye una de las trincheras de lucha por el
reconocimiento de sus derechos. La invisibilizacion de esta participacion
ha sido notoria, reflejandose en la mayoria de los documentos oficiales

de las Naciones Unidas en los que se desconocen los aportes especificos.

21 |_a comunidad internacional, durante largo tiempo, no reconoci6 a la violencia contra las
mujeres, como constitutiva de los crimenes mas horrendos que conmueven la conciencia de
la humanidad o la invisibilizé bajo atentados contra el pudor.

22 Gutiérrez, M. (2003). “Los avances en materia de justicia de Género en la Corte
Internacional”, CEIM, “Dra. Elvira Rawson”, San Nicolas, Buenos Aires, Argentina,

23 Este estatuto es poco comin ya que penaliza conductas que muchos paises no han
abordado en sus legislaciones internas y al ratificarlo, ellas deben adecuar sus legislaciones
penales de modo que los potenciales infractores queden avisados respecto del caracter
criminal de sus actos y de que puedan ser llevados ante la ley.
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4) que esas organizaciones han contribuido al desarrollo, promocion y
respeto de los derechos humanos de las mujeres al exigir que las
diferencias bioldgicas entre los sexos no se traduzcan en desigualdades
en el plano social, juridico, politico, econémico o familiar.

Con todo, a pesar de estas conquistas, los gobiernos y la sociedad en
su conjunto han venido manifestando una renuencia a desarrollar normas de
accion positiva para enfrentar la desigualdad real contra las mujeres, la
denegacidn de justicia a sus reclamaciones y la prevalencia de la impunidad
frente a la violacion de sus derechos fundamentales, expresada en la
inobservancia de los principios, instrumentos y normas internacionales en
materia de derechos fundamentales e incumplimiento de las obligaciones

emanadas de los tratados ratificados, como es el caso de la CEDAW.

2.4.- La Mujer vy labusqueda de laigualdad

La busqueda de la igualdad para las mujeres en todas las esferas de
la vida es el objetivo del Feminismo. No la igualdad formal ni la igualdad
material, sino la vindicacion de la autonomia y de la libertad. Como lo
expresa Celia Amoros: “las vindicaciones feministas de igualdad han ido
histéricamente unidas a las peticiones de autonomia por parte de las
mujeres”. Y este propdsito alumbro el trabajo de las mujeres desde el

comienzo de la Modernidad.

2.4.1.-La llustracién como proyecto incompleto

Hablar de igualdad es para las mujeres alcanzar la categoria de
ciudadanas. Por ello es imprescindible referirnos al periodo de la
Revolucion Francesa, por lo menos como proceso, como clima de ideas.
Porque es alli, y esto es universalmente reconocido, donde se establecen los
modernos derechos de libertad e igualdad. Donde se establece un modelo de
ciudadania que va atravesar Occidente, pero del cual las mujeres
permanecimos por mucho tiempo excluidas.

El reconocimiento que ese derecho a la igualdad estaba afectado por
el principio de homologacion y que expresaba la connotacion sexista, llevo

a Olympe de Gouges prontamente a realizar una intensa critica al pretendido
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universalismo de la “Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano”, proclamados el 26 de Agosto de 1789, con su “Declaracion de
los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana”, en 1791, escritos y dirigidos a
la reina Maria Antonieta.

Esas criticas, contemporaneamente se las ha denominado a la
“universalidad sustitutoria”. Término con el cual se califica a todo programa
ético que proclama como universal lo que simplemente son experiencias
especificas de un grupo determinado y extendiéndolas al conjunto de los
seres humanos e invisibilizando a los otros colectivos. La validez tedrica y
el aporte realizado para la causa de la emancipacion de las mujeres
trascienden la simple respuesta a la restriccion masculina del concepto de
igualdad. De Gouges no se limita a declarar la simple extensién de los
derechos de las mujeres. Por el contrario la Declaracion impugna el
dominio y el poder también en lo privado, en las relaciones entre hombres y
mujeres. Para ello, apela al derecho mas que a la ley, derecho que tiene mas
validez porque es anterior al contrato de dominio de los hombres, es el
derecho natural. Asi dice en el Art. I1V:

“La libertar y la justicia consisten en restituir todo aquello que
pertenece a otros; asi, el Unico limite al ejercicio de los derechos

naturales de la mujer, esto es, la perpetua tirania del hombre, debe ser

reformado por las leyes naturales y de la razon”?*.

También el Art. V realiza igual mencién a los derechos naturales
como forma de un derecho justo, y que el hombre con su “tiranico
dominio”, se torné “enemigo del “orden de la naturaleza”.?*®

Luego vendria el texto de Mary Wollstonecraff en 1792%° a develar
las complejas aristas que entrafia la relacion mujer/igualdad y por ende
también el problema de la ciudadania. Su contenido si bien se presenta
como una obra sobre la educacion femenina, a la cual condena porque las

hacia “maés artificiales y debiles de caracter de lo que de otra forma podrian

244 «Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la ciudadana”. (1989). Olympe de
Gouges, extraida de Cahiers de doleances. Donne e Rivoluzione francese, La Luna/ des
femmes, Palermo.

215 preambulo de la Declaracion... (1989). ob. Cit.

218 Wollstonecraft, Mary. (1996). Vindicacion de los Derechos de la Mujer, (1792), Madrid,
Cétedra, Feminismos.
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haber sido”, también se orienta a reivindicar moralmente la individualidad
de las mujeres y también la capacidad de eleccion de su propio destino.
Desde su perspectiva, entendia una sociedad justa aquella que
considerara a todos los sujetos iguales en derechos. Por eso cuestiona el
orden que se estaba construyendo y a quienes lo construian, diciendo que:
““si las mujeres han de ser excluidas sin tener voz ni participacién en los
derechos de la humanidad, demostrad primero, para asi refutar la
acusacion de injusticia y falta de l6gica que ellas estan desprovistas de
inteligencia, si no este fallo en vuestra nueva constitucién pondra de
manifiesto que el hombre, se comporta inevitablemente como un tirano, y

la tirania, cualquiera sea la parte de la sociedad hacia la que apunte el

frente de su cafién, socava los fundamentos de la Moral”*%’.

Wollstonecraft advierte que la configuracion del orden de la
modernidad no conllevaba mayor igualdad ni justicia. Si realmente se
pretendia revertirlo como un nuevo orden, esto requeria de la eliminacion
de prejuicios y fundamentalmente de incluir a la mitad de la humanidad,
gue por el momento se encuentran “en la esclavitud a la que las han
sujetado el orgullo y la sensualidad del hombre y su deseo miope de
dominio (...)"*®. Solo la construccién de una sociedad de ciudadanas y
ciudadanos iguales, una sociedad de sujetos racionales emancipados de la
servidumbre y el vicio podrian garantizar el advenimiento de un nuevo
orden politico. Desde su perspectiva, una sociedad justa supone la
consideracion de todos los sujetos como iguales en derecho.

Ella advierte que ese orden nuevo de la modernidad, no se lo
construia ni igualitario, ni justo. Y esto contradecia el advenimiento de un
nuevo orden politico. Solo una sociedad de ciudadanas y ciudadanos iguales
podria garantizar ese nuevo orden.

Es importante destacar que estas mujeres, al denunciar la
connotacion parcial del sujeto masculino, lo hacen en funcion de extender

los derechos para ambos sexos?’®. Las dos mujeres, de Gouges y

?7 [dem, pég. 23

218 [dem, pég. 164.

219 por ejemplo en la Declaracién de los Derechos de la Mujer, escrita por Olympe de
Gouges, contempla la presencia politica y social de hombres y mujeres y en igual dignidad
para ambos sexos. Dice en el Articulo Il: “El objetivo de toda asociacién politica es la
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Wollstonecraft, reivindican la participacion igualitaria, destacada en el
hecho de que la diferencia de sexo no puede justificar la exclusion de las
mujeres del poder politico y de la ciudadania social.

Sin embargo, los representantes varones, a tono con Rousseau y con
otros moralistas y fildsofos de la época entienden que las mujeres “no deben
salir de la familia para inmiscuirse en los asuntos de gobierno”. Asi
entienden que “las mujeres estan destinadas por la propia naturaleza a las
funciones privadas”?°. Al igual que J. J. Rousseau, se apelaba a una
naturaleza femenina intrinsecamente separada de la masculina®. Esta
diferente naturaleza, es uno de los elementos en que se basé la construccion
moderna de la ciudadania. En virtud de esa naturaleza “las mujeres nacieron
para las virtudes y los cuidados domésticos”. De alli que, segin estos
revolucionarios, las tareas no debian salirse de esos limites. Y si a pesar de
este reconocimiento alguna mujer quisiera superar esos limites, ellas “solo
ofreceran un fendmeno en general extravagante y no autorizado por la
naturaleza”??.

Dicho modelo, esto es, la construccion de una naturaleza femenina
no politica®?, fue la que se impuso, y la que terminé impidiendo a las
mujeres el ser ciudadanas. Ademas, obligo a las mujeres a desplazarse en un
concepto construido por los varones, donde en principio la “igualdad” se

confundié con “asimilacion”. Y la asimilacion e inclusiéon dentro de un

conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles de la mujer y del hombre; estos
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y sobretodo la resistencia a la opresion”.
Y en el articulo 111 dice “El principio de toda soberania reside esencialmente en la nacién,
que es la unién de la mujer y del hombre: ningdin organismo, ningun individuo puede
ejercer autoridad que no provenga expresamente de ellos”. Duhet, Paul Marie.(1989). 1789-
1793. La voz de las mujeres en la Revolucion Francesa, Barcelona, La Sal, pag. 132.

220 Discurso presentado a la Convencién Nacional por el diputado André Amar, el 9
brumario, afio 11 (30 de octubre de 1793) Gazette Nationale ou Le Moniteur Universel, N°
40, 31 de Octubre de 1793.

22! para Rousseau la desigualdad entre varones viene dada, el Gltimo estadio del estado de
naturaleza, por la introduccién de la propiedad privada. Pero la de las mujeres la
desigualdad y la falta de autonomia, esta definida por sus funciones sexuales y
reproductoras. Valcarcel, Amelia. (1997). La politica de las mujeres, Madrid, Céatedra,
Feminismos, pag. 59.

222 Revolutions de Paris, n.86, 26 de febrero — 5 de marzo 1791.

223 Esta relacion es calificada como “falacia naturalista”, esto es, derivar proposiciones
prescriptivas- juicios de valor- de enunciados descriptivos — juicios de hecho, en Cobo,
Rosa, Fundamentos del patriarcado moderno. Jean Jacques Rousseau. (1995). Madrid,
Catedra, Feminismos, pag. 229. Segin Rousseau las diferencias fisicas prescriben las
diferencias morales entre hombres y mujeres, en Emilio o de la Educacion, (1762) 1990,
Madrid, Alianza, pag. 534.
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orden patriarcal, donde fueron los varones quienes construyeron y
definieron a la mujer y como lo expresamos anteriormente con perspectiva

totalmente masculina.

2.4.2.-Las sufragistas

A mitad del siglo XIX, 1848 precisamente, se producen varios
acontecimientos. El  proceso revolucionario, realizado bajo las
reivindicaciones de libertad, derecho a la propiedad y al sufragio. La
publicacion del Manifiesto Comunista. Y también es el afio clave para el
impulso de otra revolucion: la revolucion feminista proyectada desde la
Declaracion de Sentimientos de Séneca Falls en Nueva York.

Luego de las manifestaciones de las mujeres ilustradas europeas, la
participacion y reivindicacion se posiciona en América del Norte. La base
teorica en la cual se afirma este grupo de mujeres, lo conforma un conjunto
ecléctico, del cual podemos citar : la Declaracion de la Independencia en
1776, la cual contemplaba el principio de participaciéon ciudadana en la
esfera ptblica y el poder del Pueblo®®, la tradicién lockeana de afirmacién
de derechos individuales y el individualismo de la ética protestante.

Del mismo modo, otro hecho politico por excelencia sirvié al
proceso emancipatorio de las mujeres en este periodo. Nos referimos
especificamente, a la erradicacion de la esclavitud en EE. UU. Este proceso
les permiti6 un aprendizaje de participacién®*® que les sirve de plataforma y
que luego despliegan en la “Convencion sobre los Derechos de la Mujer”,
en Séneca Falls en 1848, donde luego se elabora “La Declaracion de
Sentimientos de Séneca Falls”. Esta declaracion estd construida desde una
perspectiva iusnaturalista y universalista de los derechos, ademas expone
una lista de agravios y desigualdades sociales, civiles y religiosos padecida
por las mujeres. Esta lista es acompafiada por demandas politicas, las cuales

configuraran la futura agenda del feminismo??°.

224 Gargarella, R., Nos los representantes, Paidos.

22> Algunas de ellas participaron en el movimiento abolicionista de manera activa tanto en
la recogida de firmas como en la formulacion de peticiones.

228 Incluye: reformas en el matrimonio y el divorcio, el derecho a la propiedad, el acceso a
la educacion y alas profesiones, libertad para organizarse y hablar en publico y la concesion
del voto. Las mujeres entendieron la necesidad de un movimiento propio por el sufragio,
cuando este se extendio a los varones negros negandoselos a ellas. En Miyares, Alicia,
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La Declaracion, aprobada el 19 de Julio de 1848, en el estado de
Nueva York y en la capilla wesleyana de Séneca Falls, se pronuncia sobre
el deseo de igualdad y se sostiene en el universalismo ético y se expresa en
contra de la negacion de los derechos civiles o juridicos para las mujeres®’.

Luego este mismo movimiento atraviesa a lo largo del siglo XIX,
discursos contradictorios, en cuanto, por un lado se las estimulaba a
participar en la educacion, del trabajo, el mérito y la participacion en la vida
comunitaria. Y por otro, se las instaba a adecuarse a patrones en los cuales
se priorizaba la sumisidn, la piedad, la abnegacién, modestia, pureza y
domesticidad. Todos valores exaltados por la moral victoriana, ya que
encarnaban “la verdadera feminidad”

Extrafiamente, estos estimulos contradictorios posibilitaron que
muchas mujeres de clase media accedieran a la educacion y
profesionalizacion. 'Y son estas condiciones que posibilitaron la
construccién de un pensamiento igualitario®?.

La incorporacion de estas mujeres a la educaciéon, ademas de la
repercusion de las ideas del feminismo y del sufragismo, en la concrecion de
una mujer profesional e independiente, provocaron una fuerte reaccion. Esta
estuvo compuesta por elementos misoginos,  criterios cientificos y
religiosos. Ademas se asentd en la construccion de un opresivo rol de madre
que tiene a su cargo la responsabilidad moral de los futuros ciudadanos®®.

Este modelo de “madre” se lo inculca desde revistas especializadas,
cuyo discurso, con pretensiones cientificas y dirigido hacia las mujeres, se

erige en fuente de saber y poder. Silvia Tubert?*°

entiende que la exaltacion
del amor maternal como un valor simultaneamente natural y social, se lo

produce favorable tanto para la especie como para la sociedad. Para ello

(1994). “Sufragismo”, en Historia de la Teoria Feminista, (coord...) Celia Amoros,
Direccion General de la Mujer, Instituto de Investigaciones Feministas, Universidad
Complutense de Madrid, Espafia.

227 «( ) si la consideramos como una ciudadana , como un miembro de una gran nacion,
debe tener los mismos derechos que los demés miembros, de acuerdo con los principios
fundamentales de nuestro gobierno” (Elizabeth Cady Staton, citada en Sanchez Mufioz, C.,
2001, pag. 40)

228 Dice Anna de M. Alvarez, que la segregacion de esferas y el énfasis en la participacion
ciudadana también posibilitd cierta independencia y autonomia activista de grupos
exclusivos de mujeres. Miguel Alvarez, Ana de, (1994). Como leer a J. Stuart Mill.

229 Ehreirreich, B. Y English, D. (1990). Por su propio bien, Taurus.

%0 Tubert, Silvia (ed.). (1996). Figuras de la madre, Madrid, Catedra.
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crearon el concepto de “buena madre” y del “amor maternal”, los cuales
generaron el sentimiento de culpabilidad a innumerables mujeres a lo largo
de generaciones y la “duda agénica™?*".

A pesar de estos fuertes obstaculos en el desarrollo de las mujeres,
cabe mencionar que aunque limitadamente, se impone una conciencia

feminista®? 23

. Esta conciencia se expresd en el activismo sufragista,
principalmente en los paises anglosajones, como manifestacion de la
voluntad civica de la ciudadania.

Este movimiento encuadra a mujeres de todas las clases sociales, que
a pesar de sus diferencias son coincidentes en reclamar el derecho a la
participacion politica, uno de cuyos requisitos es el voto, para reformar la
legislacion, la costumbre y, en consecuencia, la sociedad®**.

En Estados Unidos, este movimiento estuvo liderado por Susan B.
Anthony, Lucy Stone y Elisabeth Candy Staton, las cuales habian
establecido en 1890 la Asociacién Nacional Americana por el Sufragio de la
Mujer (National American Woman Suffrage Association) Estas mujeres
orientaron su ofensiva a conseguir el voto en los diferentes estados
norteamericanos y también a forzar un cambio en la constitucion de ese
pais.

Susan B. Anthony, reclama el voto porque entiende que los cambios
econdmicos operados, necesitan de este derecho para evitar el ser
explotadas. Ella dice:

“Y ese poder es el voto, el simbolo de la libertad y de la igualdad, sin el

cual ningun ciudadano puede estar seguro de conservar lo que posee v,

por lo tanto, mucho menos de adquirir lo que no tiene?**.

21 La “duda agonica” implica que la madre acusada de sentir hostilidad, agresividad y
ademas — ante el experto en educacion infantil o en salud mental- de disimularla, era una
madre cuya propia vida interior era inhumana e ininteligible. A medida que sus deseos y
necesidades se interpretaban como toxinas destructivas, se iba viendo arrastrada hacia una
verdadera psicosis, dicen B. Ehreich y D. English. (1990). Por su propio bien. 150 afios de
consejos de expertos a las mujeres, Madrid, Taurus, pp. 256-257.

%2 Duby G., y M. Perrot. (2000). Historia de las mujeres, vol. 4. “El siglo XIX, Madrid,
Taurus, pag. 533y ss.

23 En Francia el término feminisme fue utilizado por primera vez en 1880 por Hubertine
Auclert, defensora de los derechos politicos para las mujeres. En Estados Unidos empez0 a
ser usado con frecuencia a partir de 1913.

24 Franco Rubio, G. A. (1983). Siglo XX, Historia Universal, Madrid.

2% Anthony, Susan B., “La mujer quiere el pan, no el voto”.
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En Gran Bretafia el movimiento orientado a obtener el voto tiene dos
tendencias, una que emplea una estrategia moderada y otra mas radical.
Quienes participan en la primera tendencia, que orientaba sus acciones a
formas pacificas, pronto advirtieron la falta de resultados. Dice Millicet
Garret Fawcett

“(..) ibamos a ensefiarle al mundo como conseguir reformas sin violencia,
sin matar gente y volar edificios, o sin hacer las otras cosas estlpidas que
los hombres han hecho cuando han querido alterar las leyes (...) Nosotras
gueriamos mostrar que podiamos avanzar o conseguir la libertad humana
a la que aspiramos sin utilizar violencia alguna. Hemos sido
decepcionadas (...)”%*°.

El otro grupo, liderado por Emmeline Parkhurst cre6 la Union
Social y Politica de las Mujeres (Women’s Social and Political Union,
WSPU) Sus integrantes fueron conocidas como las “suffragettes”. Esta
organizacion recurrié a tacticas de lucha violentas, tales como sabotajes,
incendio de comercios y establecimientos publicos, como también
agresiones a representantes del Parlamento britanico. La responsabilidad de
tales actos fue asumida en los siguientes términos:

“Nos tienen sin cuidado vuestras leyes, caballeros, nosotras situamos la
libertad y la dignidad de la mujer por encima de todas esas
consideraciones, y vamos a continuar esa guerra como lo hicimos en el
pasado; pero no seremos responsables de la propiedad que sacrifiquemos,
o0 del perjuicio que la propiedad sufra como resultado. De todo ello sera
culpable el gobierno que, a pesar de admitir que nuestras peticiones son
justas, se niega a satisfacerlas”?*’.

La extension de estas luchas continud hasta el comienzo de la
primera guerra mundial. Luego del conflicto, les fue reconocido el derecho

al voto.

2.4.3.- Primera Guerra Mundial
La primera Guerra Mundial fue el acontecimiento que obligd a que

la sociedad requiriera de la participacion de madres y esposas, dentro del

26 Garret Fawcet, M., (1912) en Bell, S. C. y Offen, K. M. Women the Family, and
Freedom. The Debate in documents, Stanford, 1983.

27 parkhurst, E. “Mi propia historia”, 1914, citado en Gamero Martin, A.: Antologia del
feminismo, Madrid, 1975.
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ambito publico. Esta participacion fue decisiva, prioritariamente en el
esfuerzo economico desarrollado durante este periodo. Esta situacion
condujo a vislumbrar por parte de algunas mujeres a que “Es la hora
inaugural de la historia para las mujeres. Es la era de las mujeres”®® Y no
solo son las mujeres quienes ven esta transformacion, también algunos
varones, tales como el ensayista francés Gaston Rageot y el historiador

feminista Ledn Abensour, quienes saludan “el alba de una nueva

civilizacién” y “el advenimiento de la mujer a la vida nacional”®.

Dice Anne Perotin- Dumon que durante la primera Guerra Mundial e
inmediatamente después de su finalizacion se extendié ampliamente la idea
segun la cual el conflicto bélico habia trastocado las relaciones de sexo y
emancipado a las mujeres en mucho mayor medida que los afios anteriores
de lucha. Pronto la realidad se impondra y la mujer volvera a ocupar el lugar
rezagado®*.

En Francia hasta mediados del siglo XX, se asimil6 a las mujeres a
menores de edad. Esta exclusion esta dada en la convergencia existente en
este pais de tres corrientes de fuerte dimension simbdlica de caracteristicas
masculina®!. Por ello se las catalogé como no aptas para la vida publica,
como “dependientes”, es decir personas incapaces de tomar decisiones por
si mismas. Fue solo a finales de la segunda Guerra Mundial, en 1944,
cuando el gobierno en el exilio del Gral. De Gaulle, declaré aprobado el

sufragio femenino.

238 Exclamacion de la sindicalista norteamericana Raymond Robins, en el congreso de la
WTUL, realizado en 1917, citado por J. Stanley Lemons. (1973). The Woman Citizen:
Social Feminism in the 1920s., Urbana- Chicago- Londres, Yale University Press, pag. 20.
2% Citado por Francoise Thebaud. (1986). La femme au temps de la guerre de 14, Paris,
Stock, pag. 16.

240 Esta misma autora sefiala en algunos parrafos el caracter contradictorio que significé la
guerra en el aspecto emancipador de la mujer. Es mas, en algunos paises, subraya el
caracter profundamente conservador de la guerra en materia de relaciones entre los sexos.
Thebaud, Francoise. “La Primera Guerra Mundial: ¢La era de la mujer o el triunfo de la
diferencia sexual? en Historia de las mujeres en Occidente, Georges Duby y Michelle
Perrot eds. (1993). Vol. 9, El siglo XX, Madrid, Taurus Ediciones, 31-89.

! Dice Genevieve Fraisse que esas tres corrientes serfan: la monarquia de derecho divino,
donde el rey representaba la trascendencia y se apoyaba en la ley salica para excluir a las
mujeres de la corona, los teoricos del siglo XVI1II que idearon la democracia y la republica
de forma radical a través de una transformacion histérica brutal y establecieron la no
ciudadania de las mujeres y la Revolucion de 1789, acontecimiento fundador de la Francia
moderna, que la puso en practica. Entrevista a G. Fraisse realizada por Anne Rapin en
www.diplomatie.gouv.fr/label_france/DUDH/droits.html
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Luego cuatro afios después, ve la luz la obra de Simone de Beauvoir
El Segundo sexo, donde la autora devela de que manera se construye a las
mujeres como “el otro” con respecto a los hombres. Su estudio se
fundamenta en la fijacion de roles que en la sociedad occidental hace que
una mujer sea el “segundo sexo” determinado por la autodefinicion del
primero, el sujeto masculino trascendente. Entiende que
“La mujer no se reivindica como sujeto, porque carece de los medios

concretos, porque experimenta el vinculo necesario que la sujeta al

hombre sin plantearse la reciprocidad, y porque a menudo se complace en

su papel de Otro”?*.

Es el modelo masculino al que consideran las mujeres deben
igualarse, porque es el “hombre-soberano” el que posee la libertad, ética y
politica®*®.

Simone de Beauvoir se enlaza con el denominado “feminismo
clasico”. La corriente que afirma que hombres y mujeres son
reciprocamente iguales y que ambos sexos deben tener libertad para
desarrollar su potencial, sin limitaciones derivadas de ideas preconcebidas
acerca de sus capacidades. Ella se interroga: si son iguales, porque la mujer
ha recibido siempre una valoracion negativa que la hace diferente al
hombre? Su respuesta a ese interrogante dice:

*“(...) el hombre se eleva sobre el animal al arriesgar la vida, no al darla:

por eso la humanidad acuerda superioridad al sexo que mata y no al que

engendra”?*,

De alli que la opresion de la mujer tenga una historia, es consecuencia de
una valoracion humana. Esa valoracion es la que afirma al hombre como
sujeto y limita a la mujer a ser alteridad®*. Y si uno no es un sujeto a la

manera del macho, no puede ser sino el otro.

242 de Beauvoir, Simone. (1981). El segundo sexo. | Los hechos y los mitos, pag.

2% de Beauvoir, Simone. (1981). EI segundo sexo. | Los hechos y los mitos, Ediciones
Siglo Veinte, Buenos Aires, pag. 14.

2 De Beauvoir, Simone, ob. Cit., p. 90

%45 |a obra de de Beauvoir se sustenta, segin lo expresa la autora, en la dialéctica hegeliana
de las conciencias y el existencialismo sartreano donde encuentra las categorias para
explicar la condicion femenina. Las relaciones particulares que unen la mujer al hombre
son explicadas a partir de la nocién de alteridad. Y el hombre encuentra en la mujer no
solamente otro individuo, otra conciencia, sino también la expresion por excelencia de la
Alteridad. Y segtn Hegel en la Fenomenologia del Espiritu, las conciencias se enfrentan
tratando de imponerse y de ser reconocidas. Cada una es a la otra, Alteridad. En este caso la
mujer esté obligada a encarnar la representacion de lo Otro.
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Asi podemos advertir en Simone de Beauvoir la presencia de la
mujer como “pura alteridad”.Asi lo expresa la filosofa existencialista
francesa:

““La mujer se determina y diferencia con relacion al hombre, y no éste con

relacion a ella; esta es lo inesencial frente a lo esencial. El es el Sujeto, él

es lo Absoluto: ella es el otro™?.

Continua diciendo Beauvoir: el problema de la mujer es que siendo
sujeto, existencia y libertad, “igual” que lo es el hombre, ella debe actuar en
un mundo construido exclusivamente por los hombres que le imponen
reconocerse como Alteridad, como existencia degradada en inmanencia
como conciencia objeto sometida a la conciencia sujeto masculina. Por eso
ella dice: “El drama de la mujer, es ese conflicto entre la reivindicacion
fundamental de todo sujeto, que se plantea siempre como lo esencial y las
exigencias de una situacion que la constituye como inesencial”?’.

La filésofa francesa reconoce que la discriminacion se instituye en la
diferencia bioldgica que viene transformada en la diferencia de roles y en la
diferencia social que relega a la mujer a la condicién de subordinacién. Pero
en esta perspectiva la diferencia sexual no es vista como elemento
discriminatorio. Esto se produce con el paradigma sexo/género, donde la
diferencia sexual contribuye a la construccion social, es un agregado a un
sujeto, que es preexistente y que es originariamente “neutro”. El sexo es uno
de los tantos datos bioldgicos, pero sobre el cual la sociedad ha construido
un potente sistema de roles y de representacion de la diferencia: el género.

De todas maneras, es necesario primero reconocerse como categoria
oprimida, para luego modificar la condicién subalterna y de “segundo sexo”

a la que nos han conducido.

2.5.- La lgualdad para las mujeres en América Latina

El concepto de igualdad utilizado por la jurista costarricense Alda
Facio estd definido por la condicion ontolégica de las personas. Ella
también entiende que los derechos humanos, desde una perspectiva

246 De Beauvoir, S. (1965). El Segundo Sexo, | Las hechos y los mitos. Ediciones Siglo
Veinte, Buenos Aires, p. 12.
%7 De Beauvoir, S., ob. Cit., Tomo I, pag. 25
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iusnaturalista “son aquellos que todo ser humano posee y que tiene el
derecho de disfrutar simplemente por su condicién de ser humano”?*,

Esta perspectiva segun Facio fue reafirmada por la Conferencia
Mundial de los Derechos Humanos de 1993, donde los Estados ratificaron
mediante la Declaracion de Viena “que estos derechos nacen con la
persona” y que su proteccion es politica. Esto es, ella entiende que retorica y
juridicamente todas las personas poseen dignidad humana inherente y tienen
igual derecho de disfrutarlo, sin importar sexo, raza, color, idioma,
nacionalidad. Y que a pesar de este reconocimiento sobreviven las
injusticias.

Lo relevante de esta autora es el significado otorgado a los derechos
humanos, los cuales se transforman en una poderosa herramienta politica.
Ya que depende del proceso cultural que los mismos produzcan

transformaciones en los grupos oprimidos®*®

.Ese proceso producido en toda
la historia de la modernidad, es el recorrido por la lucha de las mujeres para
el reconocimiento de su humanidad. Para ello el Feminismo desarroll6
metodologias y teorias que visibilizd a las mujeres y cuestiono la division
ideologica entre las esferas publicas y privadas. Asi las teorias de género
mostraron que el género no solamente estaba relacionado a las maneras en
las cuales los roles, las actividades, los valores y las relaciones con respecto
a los nifios y nifias, mujeres y hombres se construyen en las sociedades;
demostraron que el género también construye instituciones sociales como el
Derecho, el control social, la religion, la familia, etc., en los cuales se

asignan desiguales derechos y responsabilidades entre los sexos.

2.6 .- Concepto de igualdad incorporado por el Feminismo

El denominado feminismo de la igualdad inaugurado por O. De
Gouges, continuado por M. Wollstonecraft y también por Alda Facio entre
otras, representa sin duda el momento de poner en el discurso a la “mujer”,

también de la identificacion de la mujer en una Unica categoria.

28 Facio, Alda. (2003, junio). “Los derechos Humanos desde una perspectiva de género y
las politicas publicas”, en Otras Miradas, Vol. 3, N° 1.

249 Sin embargo, esta autora no cuestiona ni el concepto de universalidad ni el de igualdad.
Lo que si agrega es que en el cumplimientos de los derechos humanos la existencia de
mecanismos de “accountability”.
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Esta fase es altamente destacable porque significa la toma de
conciencia de la comun opresion y sobretodo el reconocimiento de la mujer
como no-sujeto, como “segundo sexo”, entidad devaluada, que finalmente
habla y reivindica un discurso.

Esta toma de posicion de la exclusion de la mujer de la racionalidad
y de la esfera publica y su confinamiento en el espacio privado y en el
sentimiento, fue demostrativo que el varén funddé y que mantiene su
supremacia®®. Esto es, esta postura contribuy6 a la critica de la sociedad
patriarcal .

El paradigma del género interpreta la desigualdad como fruto de las
instituciones sociales sexistas y ve en ellas que el camino a la liberacion, se
encuentra en la lucha contra las instituciones del patriarcado. Esta lucha
tiene por objetivo la conquista de la paridad.

Harriet Taylor Mill en el capitulo referido a “La Emancipacion de la

mujer”, escrito en 1851°%

alude, que el movimiento de mujeres surgido en
EE.UU. tiene por objetivo la emancipacion de la mujer. Este proceso sera
alcanzado a través de la “admision, de derecho y de hecho, a la igualdad, en
todos los derechos, politicos, civiles y sociales, con los demés ciudadanos
de la sociedad”®. Esto es, alcanzar la igualdad significa, equipararse al
varon. Este es el patrén.

Otra forma de definir la igualdad es la realizada por Bartlett y
Harris?®®* quienes entienden la “igualdad formal”, como el principio de la
igualdad de tratamiento. Segun este principio, los individuos que son
semejantes deben ser tratado iguales, segun sus caracteristicas reales, y no
asumir los estereotipos hechos sobre ellos.

Esta es la forma demandada por Harriot Mill, ya que se limita al
reconocimiento de los derechos de las mujeres, en referencia al otro grupo

de semejantes, el de los varones. Sus demandas no se extienden mas alla de

0 para el desarrollo de todo este proceso hubo que establecer una subjetividad que
desarrollara la conviccion de inferioridad.

21 Braidotti, Rossi. (1995). Dissonance. Le donne en la filosofia contemporanea, Donzelli
editora, Roma.

52 stuart Mill J., y Taylor Mill, H. (2000). Ensayos sobre la igualdad de los sexos, A.
Machado Libros, Madrid.

253 Stuar Mil J. Y Taylor Mill, H., ob. Cit. Pag 115.

54 Bartlett, Katharine T., y Harris Angela. (1998). Gender and Law: Theory, Doctrina,
Commentary, New York, Panel Publisher, 101-102.
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ellos. Pero para el logro de esa paridad es necesario que se sancione
constitucionalmente.

Sin embargo, el tema de la igualdad es mucho mas complejo de lo
que a simple vista pareciera ser. En principio este puede ser abordado desde

diferentes perspectivas, lo cual produce distintas formas de igualdad.

2.7.-La igualdad como igualdad de trato

Esta es la manera en que se configurd en el pensamiento clasico
como principio de justicia. A ella se refiere Aristételes, en su Politica al
decir precisamente que la justicia consiste en igualdad. Mas concretamente,
lo que Aristdteles dice es que la igualdad, para ser justa, ha de consistir en
igualdad para los iguales, mientras que a su vez, la desigualdad sera justa
para los desiguales. Esta referencia a la igualdad, implica concebir la
igualdad como igualdad de trato. La igualdad justa consistira en tratar igual
a los iguales y desigual a los desiguales.

Esta igualdad de trato también es calificada de ser una concepcion
meramente formal, abstracta. Pero esta forma de igualdad presupone una
relacion comparativa en la que se selecciona un patrén de comparacién que,
en tal medida resultaria relevante. Esta seleccion de criterios para ser
comparados, de hecho anularia su neutralidad.

De cualquier manera, y a pesar de las criticas que esta forma de
igualdad ha recibido, debemos reconocerle que para el movimiento de
mujeres, este lenguaje de la igualdad ha tenido una fuerza retérica y

persuasiva.

2.7.1.-lgualdad Liberal

La concepcion liberal de la igualdad, o las distintas versiones en las
que se estructura la igualdad liberal se edificaron sobre determinadas
caracteristicas que van a constituir, al sujeto de la igualdad. Légicamente
esta seleccion no se explicita abiertamente. Es mas, la igualdad liberal se
predica universalista, pero como lo expresan varios criticos, se trata de un

“falso universalismo”.
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Desde la revolucion Francesa se ha pretendido mostrar una vision
uniforme y asexuada de la ciudadania. Y esto es falso universalismo, ya que
pretende asexuar cuando esta claramente sexuado, es masculino. Alli se
instaura la exclusién de las mujeres, tanto implicita como explicita.

Esta forma de igualdad se asienta en la proclama “todos los hombres
son iguales”. Sin embargo, por ese “todos”, no se entiende la totalidad del
género humano, sino aquellos que poseen determinados atributos para ser
considerados iguales®®. Como sefialan los criticos y las criticas, la
diferencia de poder (de status) entre diferentes grupos sociales no queda
registrado en este concepto de igualdad liberal.

Asi en la idea de Pacto o Contrato, donde la Razon es la
caracteristica fundamental del individuo, no le es reconocida a las
mujeres®®. Frente a la Razén, la mujer es definida como Naturaleza y esto
le supuso quedar relegada a la esfera privada, al ambito de lo doméstico, a la

vida familiar®’.

2.7.2.- Feminismo igualitario

Esta tendencia postula la existencia de un sujeto universal y
asexuado. No existirian diferencias significativas entre el sujeto masculino y
el femenino. Ambas categorias estan incorporadas en el género humano,
universal. El sujeto al que hacen referencia, quienes acreditan esta teoria, es
el sujeto moderno por excelencia, cartesiano, racional e igualitario, ya que
extrae su soporte ideoldgico de la filosofia de la lustracion.

Las premisas formuladas por la perspectiva igualitarista son tres: 1)
entiende que debe haber normas uniformes de igualdad y justicia, validas
por igual para ambos sexos; 2) que las mujeres han sufrido histéricamente

injusticias: 3) que los problemas que afectan a las mujeres pueden abordarse

%5 En el momento de la proclama, es una igualdad entre individuos, varones, blancos y
propietarios.

% Advertimos que solo en el momento ilustrado se consideraba que la Razén era un
atributo del sexo masculino. Esto no debe entenderse como que “la raz6n es masculina y
universal”. Porque como dice Amor6s, “si es masculina, tienen toda la razon, es decir, son
coherentes al excluirnos”. Amords, Celia. (1997). Tiempo de feminismo, Enthropos,
Barcelona, p. 28.

%7 Molina Petit, Cristina. (1994). Dialéctica Feminista de la llustracién, Anthropos,
Barcelona.
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a partir de ideales e instituciones de la cultura occidental, y no
repudiandolas.

La exclusion de las mujeres ha sido posibilitada por parte del
pensamiento occidental que ha construido una logica dualistica donde la
mujer ha sido definida del lado negativo y devaluado. Asi a la mujer se le
atribuy6 la parte irracional, contrapuesta a la razon; ella es la carne, el
cuerpo, contrapuesta a la mente; también es la naturaleza, contrapuesta a la
cultura y al civismo; ademas de confinada a la inmanencia contrapuesta a la
capacidad de trascendencia del sujeto masculino.

Esta corriente se define por la conviccion de que la situacion de las
mujeres es injusta y, por lo tanto, debe ser modificada. El objetivo es la
remocién del estatuto de la alteridad, conquistar el atributo de sujeto y el
reconocimiento de todos los derechos fundamentales sobre los cuales se
define el sujeto moderno. A través de la movilizacion por valores
igualitarios e individuales, es posible procurar y destinar a las mujeres los
derechos adquiridos por los varones y emancipar a las mujeres. Reconocer a
la mujer como individuo con derechos humanos y dignidad. Para ello es que
entienden la posibilidad de controlar el aspecto sexista de la sociedad,
residuos del patriarcado todavia persistente, pero también superable.
Emanciparse de las condiciones de alteridad discriminatorias y demostrar la
esencial igualdad a los hombres.

Sin embargo, a pesar de esta confiada trayectoria, la propia S. de
Beauvoir advierte brevemente que existe una raiz mas profunda que
mantiene el dominio masculino.

“No se nace mujer: llega una a serlo. Ningun destino bioldgico, fisico o
economico define la figura que reviste en el seno de la sociedad la hembra

humana; la civilizacion en conjunto es quien elabora ese producto

intermedio entre el macho y el castrado al que se califica como

femenino™?%,

Este feminismo aparecido hacia la década de los “70, también
denominado “Feminismo Liberal”, sostiene que las mujeres son oprimidas

porque no son tratadas iguales que los hombres. El concepto de igualdad

%8 De Beauvoir, S. (1965). El Segundo Sexo. Il La experiencia vivida. Ediciones Siglo
Veinte, Buenos Aires, p.13.
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acreditado por el feminismo igualitario es el de “igualdad de
oportunidades”. No se respeta este principio cuando una mujer es tratada de
manera diferente o injusta. Si bien la discriminacion, la distincion, no es
contraria a lo justo, si lo es, cuando esta es arbitraria. Porque en este caso
estd basada en prejuicios y en hechos que en definitiva suprimen la igualdad
de oportunidades entre las personas. Por lo tanto constituye un atentado en
la dignidad del ser humano.

Por esto desde esta corriente se condenan politicas y practicas donde
los hombres son elegidos para un trabajo o un cargo simplemente porque
son varones. Y proclaman una regla univoca para ambos sexos y demandan
que las personas no sean juzgadas o discriminadas en base a su sexo.

Dentro de este orden hallamos diferentes corrientes feministas.

a) Los feminismos Liberales clasicos, que sostienen la necesidad de
reformar las normas legales a fin de lograr la igualdad de oportunidades.
Esta corriente pone en escena el aporte de la defensa de la igualdad de
derechos entre varones y mujeres. Al partir de ese postulado consideran que
“toda ley que impida que la mujer ocupe en la sociedad la posicion que su
conciencia le dicte, o que la sitGe en una posicion inferior a la del varén, son
contrarias al gran precepto de la naturaleza, por lo tanto, no tienen fuerza ni
autoridad”®>®.

b) Los feminismos Liberales sociales, aquellos que reconocen en las
oportunidades reales, la posibilidad de acceder a esa igualdad a travées del
reconocimiento de la igualdad en las oportunidades materiales o reales.

c) Los feminismos socialistas. Quienes se vinculan a esta corriente lo
hacen dentro del marco de la teoria socialista quienes entre otras cosas
sostienen la igualdad referida a recursos.

El marxismo articuld la llamada “cuestion femenina” en su teoria
general de la historia y formulé una nueva explicacion sobre el origen de la
opresion de las mujeres y una nueva estrategia para su emancipacion. Es F.
Engels quien en su obra El origen de la Familia, la propiedad privada y el
Estado, considera que el origen de la sujecion de las mujeres no radicaria en

causas biologicas, como por ejemplo: la capacidad reproductora o la

29 “Declaracién de sentimientos”, de Séneca Falls en 1848.
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constitucion fisica. EI sometimiento de las mujeres segun este autor, tiene
gue ver con causas sociales. Esto es, con la existencia de la propiedad
privada y con la exclusion de las mujeres de la esfera de la produccion
social. En consecuencia, de este analisis se sigue que la emancipacién de las
mujeres esta ligada a la desaparicion del capitalismo.

La exclusion de las mujeres de la ciudadania, de la igualdad, hizo
que tempranamente®® la atencién se dirigiera hacia el Derecho a fin de
indagar el disefio del mismo. Porque como muy bien lo expresa D. Maffia®®!
el discurso universalista de la modernidad pronto demostrd “que esa
universalidad s6lo comprendia a los varones”. También lo afirma Alda
Facio, que si bien la nocion de igualdad implicaba a hombres y mujeres
desde la Revolucion Francesa, la referencia a este concepto sélo incluy6 a
los varones como categoria universal. Esta constatacion también contribuyo
a mostrar la relacion estrecha existente entre el derecho y la igualdad de los
sexos. Porque si bien el feminismo no pertenece exclusivamente al campo

del derecho?®?

, éste ha figurado de manera prominente en la lucha por la
igualdad de las mujeres, tanto como un d&mbito a ser reformado como un

instrumento para la reforma.

2.8.- Derechos Humanos como derechos universales

Si bien la mujer en todas las culturas aparece en situacion de
inferioridad y de desigualdad, esto no se ha debido ni a la naturaleza ni a la
esencia de la feminidad, sino a una situacién creada culturalmente y
normatizada por el derecho. Es en el derecho donde el género se vive como
ontologia y no como epistemologia®®. Asi a lo largo del tiempo se
institucionaliza el poder de los hombres y las mujeres son econémicamente

explotadas, relegadas a la esclavitud doméstica, forzadas a la maternidad,

260 En 1730 Mary Astell en su obra “La proposicion formal dedicada a las damas para el
mejoramiento de sus verdaderos y mas grandes intereses”, planted la cuestion de saber
porqué si todos los hombres nacen libres, todas las mujeres nacen esclavas.

*01 Maffia, Diana. (1994). “De los Derechos Humanos a los derechos de las humanas” en
Mafia D. & Kuschnir C. (comp.) Capacitacién politica para mujeres: Género y cambio
social en la Argentina actual, Feminaria Editora, Buenos Aires.

262 Sin embargo, en paises desarrollados como EE.UU “casi todas las Facultades de derecho
tienen cursos sobre el tema del Feminismo”, O. Fiss. (1993), Doxa, pag. 320.

263 MacKinnon, Catherine. (1995). Hacia una teoria feminista del Estado, Editorial
Cétedra, Madrid, p. 428.
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sexualmente objetificadas, privadas de voz y de cultura auténtica y del
derecho al voto, excluidas de la vida publica.

Pero asi como el derecho puso a las mujeres en desventaja
asignandoles menos recursos materiales, o juzgandolas con estandares
distintos o inapropiados o denegandoles igualdad de oportunidades®®
también es distinguido como una de las herramientas mas importantes
dentro de la lucha de las mujeres por alcanzar el lugar que desean tener
dentro de la sociedad. Es reconocido por su fin de establecer mecanismos y
normas de convivencia social necesarias para que se desarrollen relaciones
justas y con igualdad de oportunidades para todos y todas. Porque si bien
como expresa C. MacKinnon “el Derecho es impulsado por la légica social
de la dominacion”, también éste es forzado en la interaccion entre el cambio
y la resistencia al cambio.

Ha sido el feminismo®® quien se ha encargado de revelar de que
manera las leyes expresan la supremacia de los hombres. Porque quienes
adscriben a esta corriente de pensamiento son quienes perciben las
desigualdades en las relaciones entre hombres y mujeres. Y esas
desigualdades se plasman en el derecho, de alli la discriminacién tanto en su
letra como en la aplicacion. Porque tanto las leyes como las reglas sociales
fueron pensadas por varones desde su perspectiva y su realidad®®.

Entonces desde el feminismo es que se analiza criticamente el
derecho, para tratar de aprehender cual es el papel que el concepto de
género®’ desempefia en la creacion y en la aplicacion del derecho. Desde
este enfoque el significado de la ciudadania plena esta claramente inmerso
en el dmbito juridico, por ello se abocaron a indagar primero desde la

politica y luego desde la teoria las diversas maneras con que se estructura el

264 |_a mujer “padecia una capitis diminutio” dice O. Ortemberg (1995), en “La mujer y la
ley. Divorcio, familia y Estado”, edit. Biblos, p. 152, esto es, hasta hace muy poco tiempo
no tenia derechos, ni en los sectores del poder, ni en los de desposeidos...

265 Conjunto de personas, acciones y teorfas que asumen el compromiso politico con la idea
que dentro de las sociedades contemporaneas son patriarcales, es decir, existe supremacia
de lo masculino, en Smith P., Feminist Jurisprudence.

266 Facio, Alda. (1991)

267 Conjunto de ideas, creencias, representaciones y atribuciones sociales construidas en
cada cultura tomando como base la diferencia sexual. (Conmujer, 1999, p.21)
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sistema patriarcal®®.

Asi se mostr6 que entre varias instituciones
responsables, una de ellas era el derecho.

En esta bldsqueda se produjo una de las principales contribuciones
para el desarrollo de estos estudios. Distinguir los conceptos de sexo y
género. Donde el sexo quedo reducido a la realidad biologica, y el género
referido a las normas culturales que fijan los roles de las mujeres y los
varones. Al establecer que el género no es universal e inmutable sino fruto
de la construccion historica y cultural las mujeres consiguieron cuestionar
los roles que se les habian asignado como naturales y mas importante adn,
representarse identidades femeninas alternativas. Y construir diferentes
relaciones sociales basadas en las diferencias sexuales De alli la importancia
de la perspectiva de género para analizar, evaluar y comprender los
impactos diferenciados que tienen- en los hombres y las mujeres- entre otras
cosas, el derecho.

Estos debates se originan dentro de los movimientos de mujeres y
luego dentro del conjunto de personas, acciones y teorias que asumen un
compromiso politico con la idea de que dentro de las sociedades
contemporaneas las mujeres son las perdedoras en el juego social, o lo que
es lo mismo, al compromiso con la idea de que nuestras sociedades son
patriarcales, es decir, aquellas en los que existe una supremacia de lo
masculino®®®, denominado “feminismo”. Es la fase correspondiente a la
creacion de conciencia mostrando el dominio que hay detras de la sumision.
A partir de alli es necesario alterar el poder. Para ello es necesario
posicionarse desde el punto de vista de la desigualdad de las mujeres en
relacion con los hombres. Aprehendiendo la realidad de las mujeres desde
adentro, desarrollando sus especificidades y haciendo frente a la ubicuidad

del poder masculino.

8 Sistema familiar, social, ideolégico y politico mediante el cual los hombres, por la
fuerza, usando la presion directa o por medio de simbolos, ritos, tradiciones, leyes,
educacion, determinan que funciones pueden o no desempefiar las mujeres. (Alda Facio)

269 Jaramillo, Isabel C. (2000). “La critica feminista al derecho”, en West, R., 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, p.33.
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2.8.1.- Pensamiento feminista y los Derechos Humanos

A pesar de los hallazgos y avances significativos producidos dentro
del pensamiento feminista, en lo concerniente al tema de los derechos
humanos el camino no fue tan lineal. En este ambito los problemas
intelectuales y politicos especificos son de mayor magnitud. Para mostrar
que la relacion entre feminismo y derecho no es coincidente absolutamente,
entendemos necesario delinear primero las diferentes etapas dentro de un
orden cronolégico y también tedrico por las cuales ha transitado este
pensamiento.

El Feminismo tiene entre sus particularidades el ser ubicuo. Porque
expresa modos de reflexionar, de entender la opresion de la mujer en las
sociedades contemporaneas. Por tanto este pensamiento critico no se agota
en el feminismo de la igualdad, sino que desarrolla otras lineas. Asi
podemos mencionar: los Feminismos de la diferencia y los feminismos
radicales.

Los “feminismos de la diferencia” o también llamados “culturales”,
reivindican la diferencia en la identificacién como en el razonamiento moral
de hombres y mujeres. Enfatizan, contrariamente a las corrientes
mencionadas anteriormente, no la igualdad, sino la diferencia.

Con respecto al pensamiento atribuido de feminismo cultural, segun
Echols?”, existen varias tendencias, que mantienen una postura comun.
Igualan la liberacion de las mujeres con el desarrollo y la preservacion de
una contracultura femenina: “vivir en un mundo de mujeres para

mujeres”?".

Esta contracultura se caracteriza por exaltar el “principio
femenino” y sus valores y denigrar “lo masculino”. Esta postura termina
afirmandose en una vision netamente dicotomica de las naturalezas
humanas.

Hacia la década del 70 y como una versién de la anterior emerge la
corriente de los “feminismos radicales” Esta corriente emerge de las propias

contradicciones de un sistema que tiene su legitimacién en la universalidad

210 Echols, A. (1989). Daring to Be Bad. Radical Feminism in America (1967-1975),
University of Minnesota press, Minneapolis.
2™ Echols, A., ob. Cit., p. 11.

95



de sus principios, pero que en realidad es sexista, clasista e imperialista®’®

.Los fundamentos tedricos de este pensamiento estdn mayormente
expresados en dos obras: Politica sexual de Kate Millet y Dialéctica de la
sexualidad de Sulamit Firestone publicadas en 1970.En estas obras se
sefialaron conceptos fundamentales para el analisis feminista como el de
patriarcado y el de género. El patriarcado fue definido como un sistema de
dominacién sexual que se concibe, ademas, como el sistema béasico de
dominacion sobre el que se levanta el resto de las dominaciones, como la de
clase y raza. Y el género como la construccion social de la feminidad. El
género es para C. Mackinnon?” la estructura fundamental de la sociedad, y
esto determina la distribucion del poder. De alli que sean los hombres los
gue definen lo que es ser mujer.

Lo relevante de la construccion de estos conceptos por parte de las
feministas radicales es que produjo la identificacion como centro de
discriminacion patriarcal de esferas de la vida que hasta entonces se
consideraban “privadas”, asi como la conformacion de un pensamiento
independiente. Esto es, un pensarse a si mismas a través de la propia
experiencia, la propia historia y esto implicaria no medirse con el hombre
para encontrar su propia medida.

En América latina la disputa entre la diferencia y la igualdad no tuvo
la intensidad que si tuvo en los paises desarrollados. Sin embargo cuando
comienzan a expresarse propuestas de igualdad a través de estrategias
concretas. Y alli si aparece el problema, o se trabaja por lograr una esfera
separada de las mujeres o ignorar las diferencias, como lo expresan Chantall
Mouffe, A. Varcarcel o Celia Amoros, lo cual nos conduciria a una falsa

neutralidad.

22 En este contexto emergen varios movimientos sociales, que a pesar de sus diferencias
tienen como caracteristica comun poseer un caracter contracultural.

2" MacKinnon lo presenta en los siguientes términos: “[el feminismo] tiene una teoria del
poder: la sexualidad esta determinada por el género y el género por la sexualidad. Lo
masculino y lo femenino se crean a través de la erotizacion de la dominacion y la sumision.
La diferencia entre hombres y mujeres y la dinamica de la dominacién /sumisién se definen
mutuamente. Este es el significado social del sexo y la explicacién distintamente feminista
de la desigualdad de género” C. MacKinnon. (1982). “Feminism, Marxism, Method, and
the State: Toward Feminist Jurisprudence”, en Signs: Journal of Women in Culture and
Society, Vol.7, pp. 515-44.
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Elizabeth Jelin entendié este dilema desde otra perspectiva. Que
lejos de fragmentar las luchas, potencia estrategias complementarias. Asi el
problema puede superarse en mecanismos de lucha tanto para ampliar la
ciudadania al impulsar la lucha por la igualdad de derechos, por la justicia.
Tanto como el buscar una identidad social propia, afirmando el derecho a la

especificidad y a la diferencia.

Conclusion parcial

Si bien es de sentido comdn que las mujeres como seres humanos
tenemos derechos humanos, tambien guarda un sentido revolucionario. Esto
es, la inclusion de las mujeres dentro del género humano 2* implicé “la
recuperacion radical de la humanidad” y condujo al otorgamiento de los
“derechos humanos de las mujeres”.

Ese reconocimiento también propici0  lograr recomendaciones
dirigidas a la integracion de la igualdad de la condicién de la mujer y sus
derechos humanos en todo el sistema de las Naciones Unidas, asi como el
compromiso de las Naciones Unidas para apoyar acciones encaminadas a
eliminar la violencia contra las mujeres en las esferas publica y privada, los
prejuicios sexistas en la administracion de justicia y cualquier conflicto que
pueda producirse entre los derechos de las mujeres y los efectos
perjudiciales de ciertas practicas, costumbres y tradiciones resultantes de
prejuicios culturales y extremismos religiosos?”.

Con todo, a pesar de estas conquistas, los gobiernos y la sociedad en
su conjunto han venido manifestando una renuencia a desarrollar normas de
accion positiva para enfrentar la desigualdad real contra las mujeres, la
denegacion de justicia a sus reclamaciones y la prevalencia de la impunidad
frente a la violacién de sus derechos fundamentales, expresada en la
inobservancia de los principios, instrumentos y normas internacionales en
materia de derechos fundamentales e incumplimiento de las obligaciones

emanadas de los tratados ratificados.

2% Bunch, Charlotte. (2000). “Derechos Humanos de las Mujeres”. (la traduccién me
pertenece)

%5 Naciones Unidas, Informe de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14-25
junio, Viena Austria, AICONF, 157124 (Part. I) 13 octubre de 1993.
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CAPITULO 111

3.- LOS DERECHOS HUMANOS Y LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

3.1.- Derecho, justicia, administracion de justicia

La vinculacion mas ostensible del derecho con la realidad se
establece a través de su aplicacion, y esta es llevada a cabo por una serie de
instancias e instituciones que constituyen la Ilamada administracion de
justicia®’®. En este punto consideramos pertinente distinguir entre derecho y
justicia para luego precisar, dentro de lo posible, el concepto de
administracion de justicia dado el grado de complejidad de elementos y
funciones que lo integran.

En cuanto a la articulacién existente entre ciudadania y justicia,
ésta lo conduce a decir a O'Donnell?”” que “un Estado que no asegure el
acceso a la justicia y la proteccion de los derechos fundamentales de sus
ciudadanos / as, ve menguada su legitimidad”?’®. De alli que una de las
consecuencias de los procesos de reforma juridica llevadas a cabo en
Argentina ha sido la consagracion del principio de igualdad y no
discriminacion y la consecuente modificacion y promulgacion de nuevas
normas.

Como de alguna manera hemos desarrollado a lo largo del texto,
existe una gran diversidad te6rica que proporcionaron diferentes
definiciones del concepto de “derecho”. Sin embargo, esa diversidad

podemos reducirlas en dos grandes grupos. Uno que refleja una concepcion

278 También existe otra tesis, la sostenida por el jurista peruano Juan Monroy Galvez quien
afirma que la concepcién vigente del derecho en una sociedad “es determinante para el
analisis del sistema judicial que tiene”. Galvez Palacios, J. M. (2003). “De la
Administracion de Justicia al Poder Judicial” en Revista Hechos de la Justicia, N° 1,
noviembre-diciembre.

2" O0’Donnell G., lazetta O., y Vargas Cullell (comp.) (2003). Democracia, Desarrollo
Humano y Ciudadania. Reflexiones sobre la calidad de la democracia en América latina,
Rosario, Argentina, Homo Sapiens.

2% Durante el reinicio de las democracias en América latina, diversos autores comprueban
que no se produce el necesario correlato de un Estado de Derecho, un acceso equitativo a la
justicia y una proteccion de los derechos civiles. Asi lo evidencias distintos trabajos del
politélogo argentino Guillermo O Donnell, o el de Linz y Lipset (1999). Esos trabajos
mostraron la necesidad de estudiar el Poder Judicial como central a fin de propender a la
calidad de las democracias recuperadas.
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“dogmatica del derecho”, entendiendo por tal el derecho como conjunto de
enunciados normativos — que existe con prescindencia de la realidad donde
operan y que Se caracterizan por estar concebidos como un sistema
completo y acabado que, ademas se presenta conformando una estructura
I6gica, formal, rigurosa, exacta y perfecta. Esta es una vision conceptualista
del Derecho desarrollada dentro del lluminismo racionalista del siglo
XVIII, el cual fue implementado luego en Latinoamérica®”.

Este perspectiva implantada en los nuevos Estados nacion
latinoamericanos, le confirid al Derecho una impronta de ajenidad con la
realidad. Se entiende que es la realidad quién debe amoldarse a la
concepcion tedrica y no a la inversa. Asimismo esta perspectiva de
constituir el saber del derecho en un saber “neutro”. Esto es, se pretende el
aislamiento del derecho de todo contenido social o axioldgico.

El segundo grupo estaria conformado bajo la denominacién de
“concepcion realista del derecho”?®°. Una concepcion realista del Derecho
supone, entre otras cosas, la sustitucion del objeto de estudio del Derecho.
El lugar de la norma la ocupa el “fendmeno juridico”. Este fendmeno
juridico esta compuesto por el instituto juridico mas los resultados concretos
que la sociedad recibe con la vigencia y aplicacion de éste. Esto es, las
instituciones juridicas se analizan dentro del contexto de una realidad
histérica determinada.

Segun lo plantea Oscar Correas®® esta linea permite considerar al
derecho como un fendmeno producido en la legislacion, pero ordenado por
la instancia social. Ademas que al entender el fenébmeno juridico como un
fendmeno social, reconoce la necesidad de considerar el fendmeno moral y
su propia dinamica social como un elemento significativo para comprender

d282.

la funcion del Derecho en una comunida Desde esta perspectiva es

2% Esta vision es la que se expone principalmente en la metodologia desarrollada en las
Facultades de Derecho locales, la cual consiste en el estudio casi memoristico del
enunciado de la norma, sin analizar generalmente los significados de tales disposiciones.

280 Barcellona, Pietro, Hart, Dieter y Muckenberger, Ulrico. (1983). La formacion del
jurista. Capitalismo monopolistico y cultura juridica, Madrid, Editorial Civitas, pp. 64 y
65.

%81 Correas, Oscar, (2000). Introduccién a la critica del derecho moderno”, México,
Fontamara, pp. 44 y 45.

282 Novoa Monreal, Eduardo. (1988). “O Direito como obstaculo ‘a transformacao social”,
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, pp. 176 y 1777 y Santos, Boaventura de Souza,
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factible el analisis del fenomeno judicial desde el compromiso social y esto
lo hace efectivo en una sociedad en transformacion.

Desde la 6ptica del tema judicial, una concepcion legal-racional, esto
es la version dogmatica, implica la nulidad del aspecto socio-politico que se
encuentra en el fenomeno judicial. En este enfoque es preeminente lo legal
antes que lo juridico. Se le da prioridad a lo formal antes que a las

consecuencias sociales producidas por las decisiones.

3.2.- Administracion de Justicia

3.2.1.- Algunas consideraciones metodoldgicas

Como se advierte tanto el derecho como la administracion de justicia
son factores de suma importancia, por ser su funcién esencial la de
garantizar la proteccion de los derechos humanos y arbitrar los conflictos
que pueden surgir tanto entre las personas como entre ellas y el Estado.
Precisamente la Administracion de justicia la entendemos como el espacio
institucional basico para la proteccion de los derechos establecidos en la
Constitucion nacional y los instrumentos internacionales de derechos
humanos.
"La administracion ordinaria de justicia contribuye mas que cualquier otra
cosa para inculcar en el pensamiento de la gente el afecto, la estimacion y
el respeto hacia sus gobiernos"®

Estas antiguas palabras de Alexander Hamilton sugieren las razones
por las cuales hay que preocuparse especialmente de la administracion de
justicia. Sin embargo, tradicionalmente la justicia fue estudiada desde el
Derecho enfatizando los aspectos normativos o aspectos relacionados solo
con el marco legal de cada pais. En general tanto las ciencias sociales como
el derecho desecharon asuntos tales: como funciona la justicia, quienes y

como son sus operadores (jueces, fiscales, abogados), cual es el sentido que

(1991). Estado, derecho y luchas sociales, Bogota, Instituto latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos, ILSA, pp. 236 y 237.
283 Alexander Hamilton - The Federalist No.17, 1787.
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las normas adquieren cuando son efectivamente aplicadas y que efectos
produce?*,

A finales del Siglo XX, en los paises de América Latina, como
nunca antes, la justicia fue incorporada como una de las areas prioritarias de
intervencion publica, por lo menos desde algunos organismos
internacionales. Esta intervencién, recibida gratamente o fuertemente
criticada, coincidié con el proceso de democratizacion. Uno de los aspectos
mas importantes de esta intervencion fue el posibilitar una mirada sobre una
institucion tradicionalmente opaca a las reformas y a los cambios. Ademas
de suministrar algunas herramientas de andlisis de ese ambito publico,
facilitando la comprension del fenémeno justicia y proporcionando en
algunos casos herramientas para iniciar el proceso de modernizacion en esa
area.

Conjuntamente se iniciaron investigaciones®® que lo hicieron ahora
desde diferentes Opticas, desde otras disciplinas, tales como la ciencia
politica o la sociologia. Con lo cual la vision de la justicia mostré una
vision més global tanto de ella como del funcionamiento de la misma.
Ademas de mostrar la complejidad del fendmeno de la justicia, dado que
ésta afecta aspectos diferentes tanto de la vida social, politica y econémica
de una sociedad”®.

En nuestro trabajo, si bien reconocemos a la justicia como un area
publica polimorfa, el analisis de la administracion de justicia lo entendemos
relevante no solo porque recientemente es objeto de multiples reformas, sino
porgue otorga significacion al principio de que los y las ciudadanas gozan
de iguales derechos. Es a través de este sistema que se plasma la igualdad
ante la ley. Dentro de este marco es que identificamos a este ambito de la

justicia como una estructura organizacional que opera bajo un complejo

284 pasara, Luis “Justicia, régimen politico y sociedad en América latina”, en POLITICA y
gobierno, vol.2, Il semestre de 2003.

%8 Desde la vertiente académica uno de los pioneros en estos temas fue G. O Donnell
quien, al analizar la significacion del Estado en las “poliarquias”, reivindicd la atencién
sobre el derecho. Otro trabajo que vincula la ciencia politica y el derecho lo muestra la obra
de Juan Mendez, G. O"Donnell y Paulo S. Pinheiro (comp..) (2002). La (in)efectividad de
la ley y la exclusién en América Latina, Buenos Aires, Paidos.

28 Esta complejidad muestra por si sola las limitaciones de los estudios tradicionales
existentes y la necesidad de ser abordado desde diferentes perspectivas y disciplinas.
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287 las

marco institucional. Dentro de este enfoque neoinstitucionalista
instituciones “se componen de reglas formales, restricciones informales y
caracteristicas del cumplimiento de éstas”?®®. Asi aparecen como realidades
abstractas, son normas y reglas de juego que estructuran la accion social:
ellas son el sistema de incentivos del comportamiento tanto de los
individuos como de las organizaciones®®. La importancia de las
instituciones se expresa al hacer visible las relaciones de poder y de interés
de una determinada sociedad. Esto es, se corresponden con los modelos
mentales y valores que lo legitiman®®. Y la diferencia con la visién
tradicional del estudio de las instituciones de caracter formal y legal,
aparece en este enfoque en que las instituciones no coinciden con la
legislacion o derecho positivo, porque existe institucionalidad formal e
informal®*.

Las instituciones, aun cuando se hallan contenidas en leyes, nunca
son el producto de un acto de voluntad, sino el resultado de un proceso de
aprendizaje social expresado en leyes®®. Por esta razon es que entendemos
que para analizar una institucion no podemos basarnos sélo en la legislacion
formal ni en las declaraciones de las autoridades formales. A ese anélisis se
le debe incorporar la estructura de actores y de intereses subyacentes, tanto

formal como informal.

%87 Nos estamos refiriendo al enfoque desarrollado por Douglas C. North, en “Instituciones,
ideologia y desempefio econémico”, Cato Journal, Invierno de 1992. Este autor desarroll6
este material analitico, con el objetivo de diagnosticar el desempefio de las economias
occidentales de mercado con las del tercer mundo.

288 Douglas C. North. (1992) — 2003. Publicacion del Cato, del 24 de enero de 2003.

289 sj utilizamos la metafora del juego, las instituciones son las reglas del juego social: ellas
determinan no sélo los procedimientos del juego, sino quienes juegan y quienes no, con qué
equidad o ventaja se practica el juego, quién gana o puede ganar que, quién paga los costes
del juego, etc.

% para Douglas C. North, actitudes ideoldgicas y percepciones. Para este autor “la
ideologia juega un papel esencial en las opciones politicas”, ademas de ser un factor clave
que afecta las decisiones individuales. Esto es asi porque “cada individuo tiene
percepciones individuales sobre la justicia y las reglas de juego”.

%1 Esto significa que ademas del juego y de los actores formales pueden existir actores
informales y normas informales, también constitutivas de la institucionalidad. Dice North:
Estas reglas informales le permiten a la gente cumplir con el proceso diario( de hacer
justicia) “sin tener que pensar (..) Aqui es donde median “tradiciones, rutinas, costumbres”
y son las que se encargan de mantener los comportamientos.

2%2 por ello las instituciones no pueden ser creadas ni cambiadas por decreto. De alli que
cuando un pais “copia” una institucion esta se convierte en un pedazo de papel, “en letra
muerta” y es suplantada por una institucionalidad informal
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Con respecto a las organizaciones estas se diferencian de las
instituciones, al ser las primeras realidades concretas. Son ordenaciones de
recursos humanos, financieros y técnicos, para consecucion de objetivos®:.
Estas organizaciones son sistemas de normas y reglas, que cumplen
importantes funciones sociales, al establecer el marco en que los individuos
y las organizaciones pueden plantearse sus expectativas y objetivos.
Reiteremos, las organizaciones nunca son instituciones ni deben confundirse
con ellas. Estas no son reglas de juego, son los equipos que participan en
é|294_

Si bien desde siempre se ha destacado la importancia de las
instituciones, esta perspectiva alternativa a la tradicional originada a partir
de la década del 80 enfatiza la distincion entre instituciones y
organizaciones. Ademas de desarrollar un punto clave, cual es el “cambio
institucional”®®. En este enfoque se enfatiza el papel desarrollado por las

ideas, ideologias, mitos, dogmas y prejuicios®®

. Al respecto sostiene North:
“Las ideologias subyacen las estructuras que poseen los individuos para
explicar el mundo que los rodea. Las ideologias contienen un elemento
normativo esencial; es decir, explican tanto como es el mundo y como
debiera ser. Mientras que los modelos subjetivos suelen ser una
combinacion de creencias, dogmas, teorias cuerdas y mitos, usualmente
contienen también elementos de una estructura organizada que los hacen

mecanismos para recibir e interpretar informacion” ',

2%3 |_as instituciones en cambio no tienen objetivos.

2% |as organizaciones nacen y desaparecen siempre dentro de un marco institucional. Sin
embargo cambiar las organizaciones si bien es un problema dificil, pero es mucho mas facil
que cambiar las instituciones , esto es, el propio orden o estructura sociales que la
organizacion actda

2% Segln Prats i Catala la forma tradicional de conceptuar el cambio institucional dentro
de un marco de racionalidad instrumental era: las instituciones cambian ante un cambio de
preferencias y si eso les procura mayores ventajas. Para ese cambio es necesario una
coalicion de actores que apoyen el cambio y mantengan su vigencia hasta que se
incorporen como conciencia. En “Administracion publica y desarrollo en América latina.
Un enfoque neoinstitucionalista”, Joan Prats i Catala. (1998). Revista CLAD Reforma y
Democracia, N° 11, junio, Caracas.

2% gostiene el autor, Douglas C. North. que los actores, por ejemplo en nuestro caso, los
jueces, cuando el costo es muy bajo que deben pagar por sostener sus convicciones, mas
contribuyen estas a los resultados. Mucho mas si el acervo cognoscitivo se mantiene
inalterable.

27 North, Douglas C. ob. Cit. p. 7
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Como plantea North®® las relaciones entre los modelos mentales y
las instituciones se conectan. Siendo las primeras las representaciones
interiorizadas que los sistemas cognitivos individuales crean para interpretar
el medio, y las instituciones mecanismos exteriores a la mente que los
individuos crean para estructurar y ordenar el medio.

Por altimo queremos destacar un tema clave de este andlisis, el de
“cambio institucional”. North destaca que “mientras las reglas formales
pueden cambiar” de la (noche a la mafiana) “las normas informales, por lo
general, solo cambian gradualmente”. Esto hace que la trayectoria del
cambio institucional sea un proceso complejo. Por esta particularidad es que
los cambios nunca se producen de manera total o revolucionarios, y sus
efectos siempre son distintos a lo esperado (por parte de los/as partidarios de
ese cambio)?%’.

El empleo del marco tedrico de North para el analisis de la
naturaleza y evolucion de la administracion de justicia de la provincia de
Buenos Aires, genera una serie de preguntas que se desarrollaran a lo largo
del texto: ¢Cuéles son las determinantes principales de la evolucién
historica de la judicatura nacional? ;Cudles son las restricciones basicas que
han determinado las transformaciones: 1)son de naturaleza institucional,
esto es, tienen que ver con las normas formales e informales del juego, o 2)
son de naturaleza organizacional, esto es estan relacionadas con las

caracteristicas de quienes integran el cuerpo judicial?

3.2.1.1.-Origenes de la Administracion de Justicia
La teoria de los tres poderes fue llevada a la practica en la Europa
del siglo XVIIl'y XIX y por ende fue la manera de organizar politicamente

los nacientes Estados nacionales de la época®®.

2% North, Douglas C. ob. Cit.

%y porque ademas toda reforma exitosa requiere tanto del cambio de las instituciones
como de los sistemas de creencias, pues son los modelos mentales de los actores los que
moldean sus decisiones. Villagomez Amescua, F. Alejandro. (1994). “Douglas North: Su
contribucion hacia una Teoria del Cambio Institucional”, Revista Politica y Gobierno,
México, Vol. 1, N° 2,

390 | ocke, uno de los antecedentes de la teorfa, si bien consideraba que los poderes eran
tres, entendia que estos eran: legislativo, ejecutivo y federativo. Por lo cual podemos inferir
gue no considerd al judicial como poder. De hecho Locke considero que el judicial era una
manifestacion del poder Ejecutivo. Locke, J. (1959), Segundo Tratado de Gobierno,
Buenos Aires, Editorial Agora, pp. 114-116.
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Posteriormente es Montesquieu quien reelabora esta teoria
distinguiendo “tres clases de poderes”, siendo uno de ellos “el tercero”
quien *“castiga los delitos o juzga las diferencias entre particulares.
Llamaremos a este Poder Judicial (...)”"%.

Es también el mismo teorico francés quien utiliza el concepto
“Administracién de Justicia” en su obra. Concepto luego retomado por
varias constituciones latinoamericanas, entre ellas la Constitucion nacional
de Argentina®®.

Y es desde los origenes que emerge el dilema irresuelto de sumision
e intromision de los mandatos del Poder Ejecutivo, surgido como
consecuencia del nombramiento de los jueces. Esa pérdida de independencia
es una caracteristica comun en la mayoria de los paises latinoamericanos, y
entre ellos Argentina.

La preponderancia del Ejecutivo sobre el Judicial es, segin Roberto

Gargarella®®

y otros investigadores de la materia, una de las peculiaridades
que distinguen la justicia en Argentina porque esta se caracteriza por “la
fuerte dependencia del poder judicial respecto del ejecutivo”. Esta situacion
es correlato de la pertenencia a la tradicién de derecho continental®®. Este
sistema posee la caracteristica de hacer de la justicia una estructura muy
burocratica, donde sus miembros son considerados funcionarios del Estado.
Ademas de favorecer la influencia del Poder Ejecutivo, porque el modelo se
organiza de acuerdo con las lineas jerarquicas burocraticas, a travées del
poder que ejerce en los jueces de rango superior®®. Esta preponderancia
del Poder ejecutivo sobre el Judicial y que hace a la historia argentina,

muestra un escaso poder real del tercio correspondiente por parte de este

%01 Montesquieu, Charles- Louis de Secondat, Baron de la Brede y de, (2000). Del Espiritu
de las Las Leyes, Madrid, Editorial Tecnos, p. 107.

%02 Articulo 112: En la primera instalacion de la Corte Suprema, los individuos nombrados
prestaran juramento en manos del presidente de la Nacién, de desempefiar sus obligaciones,
administrando justicia bien y legalmente, y de conformidad a lo que prescribe la
Constitucion. En lo sucesivo la prestaran ante el presidente de la misma Corte. Constitucion
nacional Argentina.

%3 Gargarella, R. (1996). La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contra
mayoritario del poder judicial., Ariel, Barcelona, p. 228.

304 £ otro modelo es el derecho anglosajon.

305 pederzoli, Patricia y Guarnieri, Carlo. (1997). “Italia: ¢Un caso de democracia
judicial?”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales, nim. 152, julio.
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396 Ademas de haber construido una institucion ineficiente e ineficaz.

ultimo
Esta situacion se radicaliza en la década de los setenta del siglo XX, donde
la independencia judicial es claramente abolida, donde la jurisdiccion de los
tribunales ordinarios es transferida a tribunales militares o especiales, donde
también las autoridades publicas no cooperan en la investigacion de delitos
cometidos por policias o militares y ademas se destituye a los miembros de
la Corte Suprema.

Si bien este es un fendmeno que se da también en otros paises, en
Argentina este toma dimensiones exageradas. La historia del pais esta
jalonada de diferentes hechos que fueron construyendo una justicia
claramente supeditada al Poder Ejecutivo®’.

En el mundo occidental, existen dos grandes sistemas juridicos. Uno
es el sistema romano-candnico, también llamado europeo continental,
caracterizado por su forma codificada y por la importancia acordada a las
definiciones legales expresadas en términos de preceptos abstractos y
generales, al método deductivo y a las construcciones juridicas tedrico-
dogmaticas. Otro es el sistema de common Law (derecho comln o
consuetudinario) basado fundamentalmente en las decisiones y precedentes
judiciales, o sea, en la jurisprudencia de los tribunales. El sistema de justicia
latinoamericano, el de Argentina entre ellos, pertenece historicamente al
primero de estos dos sistemas, aunque presenta influencias del segundo,
sobre todo del norteamericano, articulado con las reformas liberales -
racionalistas de los siglos XVII1y XIX.

Estos sistemas se adaptaron de la siguiente manera: un Derecho
Publico basado en la separacion de poderes norteamericano y francés y un
Derecho Civil adaptado al Codigo napoleonico de principios del Siglo
XIX3%,

%06 E| Poder Ejecutivo asumi6 la facultad de designar jueces, indultar e incluso velar por la
correcta conducta de los jueces.

%7 Sintéticamente podemos resefiar: el reconocimiento de la Corte Suprema del poder de
facto de 1930, la “reestructuracion” producida por el primer gobierno peronista de 1947, la
de 1955, la de 1973, 1976 y por Ultimo la de 1989.

3% Asi en material penal, el Cédigo de Instruccion Criminal promulgado por Napoledn en
1808 donde se receptan las ideas filosoficas del Siglo de las Luces ejerce un gran impacto
en la legislacion espafiola y a través de ella, en Argentina, en La Administracion de Justicia
en América Latina. Una introduccidn al sistema penal, Rico, J. M., y Salas L., Centro para
la Administracion de Justicia (CAJ), Universidad Internacional de la Florida.
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Las revoluciones francesas y estadounidense tienen un impacto
considerable en los sistemas politicos y judiciales, asi como en las
legislaciones penales de Europa y América. La primera proporciona las
bases filoséficas para la promulgacién de los cddigos (penales y de
procedimiento penal) de todos los paises latinoamericanos; la segunda
influye considerablemente en sus constituciones y en su organizacion
judicial. En América Latina, estas ideas penetran sea directamente, a través
de la Constitucion (liberal) de Cadiz de 1812.

El sistema europeo continental adoptado histéricamente, tiene como
una de sus caracteristicas, la preponderancia del juez tanto en la
investigacion de la prueba como en la resolucion de los conflictos y, donde
los codigos vy las leyes son la fuente que cada magistrado debe tomar como
marco de referencia para sus decisiones. En este sistema se confia mas en
los procedimientos escriturarios. Otro de los elementos heredados de la
teoria y claramente expresados en la realidad es, sobre los jueces a quienes
se los requiere “neutrales”. Esto es, los jueces solo deben ser “aplicadores
de leyes”, no intérpretes. Ellos solo deben atenerse a las consecuencias
legales derivadas del texto legal sin guardar relacion alguna con las
consecuencias sociales. Lo cual reduce la tarea de los jueces a una simple
actividad administrativa.

Asi la administracion de Justicia originariamente fue concebida
como el conjunto de instituciones, procesos y personas que tienen por
funcién solucionar los conflictos individuales y sociales producto de toda
convivencia humana. De hecho este sistema tedricamente tiene que actuar
equilibradamente entre las necesidades de proteccién social contra el delito
y el respeto de las garantias fundamentales de los acusados. Desde el mismo
plano de abstraccion se requiere que sus actores basen sus decisiones en
criterios objetivos, reflexivos y racionales®®. Esto es, la postura trasladada a
estos paises latinoamericanos fue asumir la actividad judicial como una
actividad administrativa.

Lo judicial fue entendido como arreglador de conflictos en el plano

civil y a controlar las conductas antisociales en el plano penal. Donde el

9 Rico, José M. (1997). Justicia penal y transicién democratica en América latina,
México, Siglo XXI, p.17.
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“juez es la voz inanimada de la ley”®. El juez dentro de este modelo no
crea Derecho, solo declara lo que ya existia desde el principio*.

Esta reduccion del papel del Poder Judicial histéricamente en
Argentina es lo que Binder considera funcional a los regimenes autoritarios.
Ya que un régimen de estas caracteristicas no requiere que el Poder Judicial
realice una labor de control sobre los actos que realizan los funcionarios de
los otros poderes. De alli la necesidad de su sumision, su opacidad y su

dimensidn restringida de poder.

3.2.1.2.- Marco tedrico-conceptual
Siendo como es la administracion de justicia nuestro objeto de

analisis, es importante reconocerla luego de describir su origen y las
caracteristicas que la misma ha adquirido como una organizacion con un
modo particular de percibir la realidad, asimilarla, procesarla y contestarla.
Esto es, la administracion publica en Argentina es una unidad
organizacional con una fuerte especificidad. Esta manera de aprender el
concepto nos explica ademéas la manera en que esa organizacion social
contribuye en forma activa a modelar el desarrollo de las relaciones
sociales®?. Estas particularidades le otorgan a la administracion de justicia
una “identidad”, conformada por la especificidad historica, por las
condiciones particulares de su génesis, desarrollo y relacion, donde también
es necesario incluir los sistemas de valores que se traducen en conductas
organizacionales que junto con la atmdsfera cultural del medio social
explican sus particulares trayectorias®®>. Todas estas dimensiones

contribuyen a otorgarle a la administracion de justicia, en este caso

310 Taruffo, Michele, (1996). “La justicia civil: opcion residual o alternativa posible?” en
Corrupcion y Estado de Derecho. El papel de la jurisdiccion,, Perfecto Andres Ibafiez
(eds.) , Madrid, Editorial Trotta, pp. 139.

11 |gualmente, la practica consistente en considerar los cargos judiciales como botin
politico, iniciada con la venta de puestos en las audiencias coloniales se continGa durante y
después de la independencia como un medio de pagar deudas politicas. Esta politizacion de
la magistratura da lugar a la inestabilidad judicial y a la remocién de los jueces con cada
cambio de gobierno; asimismo, a la instauracién de compromisos politicos entre los
partidos mayoritarios con respecto al nombramiento de magistrados y jueces.

2 Klisberg, Bernardo. (1989). “Prélogo del Dr. Klisberg”, en Identidad de las
organizaciones. Invariancia y cambio, de Etkin, J, y Schvarsten, L., Buenos Aires, Paidos,
p. 34.

33 Esta complejidad explica el porque la administracién de justicia no se pudo transformar
en una receptora pasiva de formulas y mecanismos de transformacién operadas por algunos
organismos internacionales, tratando de “modernizarla”, a partir de insertar tecnologia, por
ejemplo.
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particular, su “identidad organizacional”. Esa identidad es la proveedora de
la cohesidn interna, aunque no necesariamente arménica, que la posiciona
diferente y distinta a otras.

Ahora abordaremos  los temas inherentes al ambito de la
Administracion de Justicia. Por dltimo se expone en forma sucinta el
contexto sociopolitico, econdémico y cultural que le sirve de entorno.

Temas de la Administracion de Justicia

1)  Tutela de los derecho subjetivos

La Administracion de Justicia tiene como funcion la solucion de
conflictos de intereses intersubjetivos con relevancia juridica, aplicando el
derecho objetivo.

2)  Monopolio en la imposicion de penas

Es el &mbito que realiza el control de las conductas antisociales con el fin
de castigar su ocurrencia.

3) Tiene asu cargo la tutela de los derechos y libertades fundamentales

En esta tarea, el ejercicio de la Justicia Constitucional es donde también
se requiere de un compromiso politico del juez con el sujeto de derecho.

3.2.2.-Estructura del sistema
Descripcion del Poder Judicial
a) de la Nacion
El Poder Judicial de la Nacion esta formado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, el Consejo de la Magistratura de la Nacion, el Jurado

de Enjuiciamiento®!*

, la Céamara de Casacion (para causas penales), las
Camaras de Apelaciones y los Juzgados de primera Instancia. Estos a su
vez, estan divididos en juzgados de instruccion y tribunales de
enjuiciamiento.

El Poder Judicial es encabezado por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Sus miembros son designados por el presidente de la nacién con

acuerdo del Senado.

31 Tiene a su cargo el juzgamiento de los jueces inferiores de la Nacién, segtn lo prescrito
en el articulo 115 de la Constitucion Nacional. Su procedimiento es oral y publico. Se
constituye ad hoc para cada caso y sus miembros se renuevan cada 4 afios, al inicio de las
sesiones ordinarias del Congreso.
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Este Poder Judicial tiene competencia para decidir en casos federales (que
es una justicia de excepcion) y en los casos de la justicia ordinaria de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en asuntos penales, civiles y
administrativos.

En el afio 2001 la institucion contd con un presupuesto aproximado de 190

millones de dolares estadounidenses®®.

3.2.2.1.- Ministerio Publico

Histéricamente el Ministerio Publico carecié de autonomia dado que
su regulacién quedaba subordinada por la Corte Suprema, esto es por el
Poder Judicial. Recién con la reforma de 1994 se le dio a este organismo
carcter constitucional, ademés de definirle por ley sus principales
caracteristicas. Dentro de ellas se establecié que esa institucion contaria con
el Ministerio Pablico Fiscal y el Ministerio Pablico de la Defensa.

El Ministerio Publico Fiscal es el organismo responsable de
investigar y perseguir los delitos, llevar el caso ante el juez y cuidar la
legalidad de los procedimientos. Como tal, es una figura central del sistema
de justicia penal. En cambio el Ministerio Publico de Defensa tiene por
objetivos velar por el debido proceso y garantizar el acceso a la justicia.
Dado que la Constitucién y los Pactos internacionales de derechos humanos
que gozan de jerarquia constitucional aseguran a toda persona acusada de un
delito a contar con un defensor oficial. Esta obligacion se extiende a
cualquier tipo de proceso para las personas sin recursos.

Con esta breve descripcién queremos resaltar la importancia del
Ministerio Publico, ya que es un actor fundamental tanto para el buen
funcionamiento de la justicia como de la vigencia de los derechos

fundamentales.

a) de las Provincias
De acuerdo con la Constitucion Nacional, cada provincia es responsable por
su propia administracion de justicia. La estructura del poder judicial en las
provincias es similar a la del Poder Judicial federal, con una Corte Suprema,

camaras de apelacion y tribunales de primera instancia. Sin embargo, en

315 E] monto exacto fue de 662.440.390 pesos argentinos, equivalentes a US$ 199.268.682.
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algunas provincias hay variaciones sustantivas en los modos de
organizacion y administracion.

La jurisdiccion de los tribunales provinciales abarca todas las
materias de justicia ordinaria. Esto es, el cumplimiento de la ley provincial y
las leyes en lo civil, comercial, penal, de mineria, del trabajo y de la
seguridad social que hayan sido promulgadas por la legislatura nacional.
Asimismo cada legislatura provincial puede promulgar diferentes normas de
procedimiento.

b)  Efectivos y distribucion

El sistema judicial argentino estd compuesto por el Poder Judicial de la
nacion, los poderes judiciales de las provincias y el actual de la Ciudad
autonoma de Buenos Aires. Es una compleja estructura con veinticinco
jurisdicciones o sistemas independientes, en el que a su vez, existen varios
subsistemas y organismos complementarios o auxiliares.

La justicia Argentina cuenta aproximadamente con 4.106 jueces, 1142
fiscales y 690 defensores®®. De ese total, en los poderes judiciales
provinciales, incluido el de la Ciudad autonoma de Buenos Aires trabajan
3.296 jueces, 779 fiscales y 499 defensores, junto con 36.500 empleados™’.

La provincia de Buenos Aires es el sistema judicial mas grande del
pais, comparado con las otras jurisdicciones, con mas de 1000 jueces como
se observa en el gréafico 1, superando al Poder judicial de la Nacion que en

el afio 2000 tenia en total 8108,

316 Un trabajo de la Fundacion FIEL del afio 1996, habla de 3.100 jueces, asistidos por mas
de 50.000 funcionarios y empleados.

317 Fuente: Poder Judicial de la Nacion, Ministerio Piblico de la Nacién y Poderes
Judiciales de las provincias.

318 Fuente: Anuario estadistico Poder Judicial, Afio 2000. Para el afio 2002 fueron 826
jueces.
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En el grafico 2 se puede observar la distribucion de jueces cada
100.000 habitantes en las distintas provincias y el total para Argentina,
donde hay 11,4 jueces cada 100.000 habitantes.
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El tribunal o juzgado, también conocido como la oficina judicial se
distingue por la existencia del juez (Gnico responsable del trabajo basico
principal) y el resto del personal, que brinda apoyo a la ejecucién del trabajo
del juez®*®. Se define también como la estructura administrativa que sirve de
soporte al érgano jurisdiccional propiamente dicho. Como componentes del
Poder Judicial son la unidad minima de “produccion” judicial que aporta la
infraestructura técnica y humana necesaria para la tramitacion de los
procesos. Existen diversos tipos de oficinas, segtn el fuero o la materia®?°.
En el gréafico 3 se presenta un indicador que mide la cantidad de empleados
(sean administrativos, de maestranza 0 servicios) y funcionarios

(secretarios, prosecretarios, etc.) y su relacion con la cantidad total de

319 Bielsa, Rafael. (1993). “El concepto de reforma organica del servicio de justicia”,
Fundacion de Estudios para la Justicia, Buenos Aires.

%20 FORES (Garavano, G., Chayer, Hector M., y otros) “la problemética de la Oficina
Judicial en Argentina”, El Derecho, 03/09/1999, Afio XXXVII, N 9828.
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jueces. Este indicador nos aproxima al tamafio relativo de las oficinas
judiciales en los poderes judiciales provinciales y en el Poder Judicial de la
Nacion
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3.3.- Legislacion

La legislacion es el instrumento mediante el cual, por un lado se
definen las conductas humanas y colectivas entre las personas en una
comunidad y los procedimientos para resolverlas y por otro se determina la
organizacion de las instituciones que conforman el sistema de
administracion de justicia.

Segln Eduardo Novoa Monreal®** la convivencia social pacifica
impone la existencia de una serie de normas de desigual valor e importancia,
que forman el ordenamiento juridico de un pais. En nuestras sociedades
modernas, su principal manifestacion es la ley, es decir, la expresion hecha
por el poder publico competente de una voluntad basada en las necesidades
sociales, formuladas para el futuro y plasmadas en un texto escrito.

Todas las leyes no tiene igual valor; de hecho ocupan el lugar mas
importante los convenios, declaraciones o pactos internacionales®*,
seguidos de las constituciones, donde se establecen los principios
fundamentales que han de regir la organizacion y actuacién de los poderes

plblicos, de las leyes ordinarias®®® y de una serie de instrumentos, como

%21 Novoa Monreal, E. (1985). Elementos para una critica y desmitificacion del derecho,
Buenos Aires, EDIAR, p. 153.

%22 Estos constituyen una especie de maximas del derecho natural. Rico, ob. Cit. P. 68

2 La finalidad de las leyes ordinarias es la de presidir los principales sectores de la
actividad humana y social en diversas materias tales como: civil, penal, comercial,
administrativa, etc.
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reglamentos, decretos y otras disposiciones que tienen por objeto precisar
las modalidades de aplicacion de las leyes ordinarias.

En términos ideales las leyes deben ajustarse y corresponder a las
necesidades del pais que las promulga. Sin embargo, la experiencia
demuestra la existencia de un desfase mas o menos pronunciado entre unas
y otras.

En Argentina la codificacion de las principales leyes coincide con el
proceso de la independencia. En esta tematica es manifiesta la influencia del
pensamiento juridico francés. Por ejemplo, en materia penal, el Codigo de
Instruccion Criminal promulgado por Napoledn en 1808 es donde se
receptan las ideas filosoficas de la llustracion y que ejercen fuerte impacto
en la legislacion espafiola. A través de ella es que repercute en Argentina.

La legislacion inspirada tradicionalmente en las teorias y corrientes
surgidas en los paises europeos, sin tener en cuenta las realidades y
necesidades de las sociedades latinoamericanas le ha dado tempranamente
una impronta de ajenidad con lo real. Esa legislacion impuesta favorecio la
desconexion entre lo juridico y lo social, y lo que es peor, la forma que los
operadores del derecho tuvieron para evadirse de esa brecha, aislarse en lo
formal y en el conservadurismo y desvincularse de los problemas concretos.

Esta caracteristica también es producto de una manera de construir el
derecho. Este sigue haciéndose en gran parte como hace mas de un siglo, es
decir, como una operacion de técnica juridica, fundamentalmente interesada
por la elaboracion de un sistema abstracto, pero muy poco por la adecuacion
de la ley al contexto social que debe servirle de base y al que ha de
aplicarse®”. Todo lo cual configura la inadecuacién de las leyes en su
mayoria a las necesidades reales de la poblacion.

Otro de los temas analizados en este caso por F. Fucito es la
inflacion legislativa®®, situacion que se convierte en un problema de

conocimiento y de eficacia de las leyes.

%24 Rico, J. M. (1985). Crimen y justicia en América Latina, México, Siglo XXI, p- 237.
%25 Este analista se refiere a este fenémeno como “mania legisferante”.
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3. 4.- Reforma Judicial

La recuperacion democratica mostr6 que el sistema judicial
argentino continuaba brindando demoras®® y corrupcién®?’. Estos sondeos
mostraban la pérdida de respeto de la sociedad en sus tribunales, producto
de afios de negligencia, de generaciones de gestos complacientes con el
status quo por parte de los mas altos magistrados®?®. Las deficiencias del
sistema calificadas como “crisis cronica”, evidenciaban la necesidad de
producir reformas. Esto es, al igual que como ocurrid con otras instituciones
de la Argentina, en ese periodo el desempefio del poder Judicial fue
fuertemente cuestionado. Situacion causada por el reclamo de la vigencia
de los derechos humanos y la sancién a los responsables de sus violaciones.
Una muestra de la necesidad de reformas lo muestran las encuestas

329 Esta situacion hizo crisis en la

relevando “la confianza en la Justicia
década del 90 y se tradujo:

e en cuestionamientos politicos a los jueces (incluyendo denuncias de

corrupcion) **°

e denuncias sobre la lentitud en el manejo de los casos*,

326 Uno de los problemas de la justicia argentina es la lentitud con que se resuelven las
causas. Los jueces opinan que a ellos no les incumbe movilizar las causas en el sistema.
(Dakolias- Sprovieri, 2002.)

%27 Sondeo de la opinién publica efectuado en 1994, mostré que “ se advierte una profunda
sensacion de desproteccion del ciudadano comuin frente a la justicia”. ElI 78% de la
poblacidn se siente poco 0 nada amparada por la justicia argentina, el 82% sostiene que la
justicia argentina salvaguarda poco o nada los derechos del ciudadano comun, para el 88%
de la justicia argentina ampara poco o nada a las personas de bajos recursos y el 83%
considera que la justicia argentina garantiza poco o nada los derechos de las victimas de
delitos. Trabajo realizado por el Instituto GALLUP. (1994). “Estudio de la Opinién Publica
de la justicia en Argentina”. Publicado por CEJURA, Centro de estudios judiciales de la
Republica Argentina.

%28 Mendez, Juan E. (2002). “Reforma institucional: el acceso a la justicia”, en Mendez,
Juan, O"Donnell, G., y Pinheiro Paulo S. (comp.) La (in)efectividad de la ley y la exclusion
en América Latina, Buenos Aires, Paidos, p. 224.

%29 |_a encuesta nacional Gallup sefial6 que alcanzaba el 59% el nivel de confiabilidad en la
Justicia, en 1984. la misma encuesta en el 2001 llevo el nivel a solo el 12% La Nacion,
19/8/2001.

%0 | a sesion del senado nacional encargada de aprobar los pliegos de designacion de 4
integrantes de la Corte Suprema de la Nacién, el 5 de abril de 1990, fue secreta y dur6 7
minutos. Estos cuatro integrantes tenian vinculos con el Partido oficial (Justicialista) y
formaron lo que se llam¢é “la primera mayoria automatica menemista”, y convalidé decretos
manifiestamente inconstitucionales, renunciando a ejercer la funcion judicial y el control de
constitucionalidad. En “Informe del Area de accion por la Justicia”, primer Diagndstico
sobre la Independencia Judicial, Poder Ciudadano.

331 Un estudio muestra que en 1991 los tribunales civiles en Argentina pudieron resolver
solo el 6% de los casos iniciados ese afio. En “Reformas judiciales en América Latina:
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e elevados costos de los juicios, ausencia de profesionalizacion de la
magistratura®¥?, etc.

A ese estado de cosas se le sumaron las trasformaciones
macroeconomicas operadas en ese periodo, todo lo cual mostro en el ambito
internacional la necesidad de producir reformas en el derecho y la justicia a
fin de comprometerlos en el proceso de cambios y reformas.

Si por definicion la Administracion de Justicia es una parte del
Estado, esto de por si la convierte en una dimension del estado de real
significacion en el proceso de recuperacion democratica y de desarrollo en
Argentina®*. Esto ha sido visto no solo por los organismos Internacionales
que sefalaron las deficiencias del sistema, sino también por las autoridades
locales que se abocaron a producir reformas®*. En si, los diagndsticos
realizados orientados a producir la reforma judicial reconocieron cambios
necesarios tendientes a modernizar el derecho. Una de esas causas estuvo
dada por la inclusion de los tratados internacionales en la reforma
Constitucional, lo cual produjo como correlato la inclusion de nuevos
sujetos legitimados (p.e. las mujeres).

Ante esta insercion claramente democratica se hacia necesario
incluir otras reformas, tales como: la prevalencia de la inmediacion y la
oralidad. El principio de inmediacion requiere del contacto directo y
personal del juez o tribunal con las partes y con todo el material del
proceso®®. Este forma parte de la doctrina procesal moderna porque tiende
a acercar la justicia a los/as ciudadanos/as. Otro elemento destacable de este

principio, es el rol protagonico que adquiere la figura del juez, porque exige

¢buenos noticias para los desfavorecidos?”, en Mendez, O"Donnell y Pinheiro, ob. Cit. P.
268.

%32 |_a formacion del personal judicial constituye uno de los aspectos més relevantes para el
mejoramiento de los sistemas de administracion de justicia

%33 Entendemos que tal como es afectado o condicionado por el sistema politico-social,
también afecta estimulando o limitando el proceso de recuperacién democratica tal cual lo
expresa Rico (Rico, 1997: 35). El proceso de transicion en la Administracion de Justicia es
tomado como orientador, de alli el indicador de desarrollo humano aplicado en el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUN): el indicador de libertad humana
evaluable en funcion de la situacion de los Derechos Humanos.

334 Asi podemos mencionar a FORES, ARGENJUS, INECIP, FUNDEJUS; Asociacién de
Mujeres Juezas, la Junta Federal de Cortes y Superiorires Tribunales de las Provincias
Argentinas (JUFEJUS), Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional
(AMJFN), Federacion Argentina de la Magistratura (FAM), Federacion de Organizaciones
de la Justicia Argentina (FOJA), entre otras.

%35 Este principio no debe confundirse con su opuesto, el de la “mediacién”.
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de él, un conocimiento completo y constante del asunto controvertido. La
oralidad también se inscribe dentro de las nuevas formas judiciales. La
inclusion de esta forma implicaba no solo agilizar los procesos, sino
fundamentalmente darle publicidad a parte del sistema y junto con ello
otorgarle mayor credibilidad y el acercamiento de la justicia a la ciudadania.

Otras de las medidas incluidas en la reforma y que luego tienen
repercusion en la atencion de la violencia familiar, es la dirigida a la
ampliacion de la proteccion cautelar. Dicha ampliaciéon estd contemplada
por la doctrina en los términos de “procesos urgentes”. EStos procesos
donde el factor tiempo es esencial, es una categoria caracterizada por la
necesidad de proporcionar respuestas jurisdiccionales prontas y expeditas a
determinadas situaciones cuya solucién no admite demoras®**®. En estos
procesos estan comprendidas las medidas cautelares, las resoluciones
anticipatorias y las medidas autosatisfactivas®*’, etc.

Las medidas cautelares tienen como particularidad, que puedan
ordenarse. Esto es, que el juez puede tomar su decision en base a los hechos
que afirma el solicitante y a las pruebas que aporta con su petitorio. Estas
medidas tienen la particularidad que son provisionales.

Las resoluciones anticipatorias se producen ante casos caracterizados
por su evidencia. Esto es, porque el juez tiene un conocimiento cierto y
suficiente acerca de los hechos conducentes, y en razén de ello se encuentra
en condiciones que la justicia se anticipe. La gravedad y la inminencia del
peligro son elementos que caracterizan estos casos, de alli la necesidad de
celeridad de las decisiones del juez.

Las medidas autosatisfactivas son, segun lo expresa el mismo

Vargas®® «

un requerimiento urgente formulado al 6rgano jurisdiccional por
los justiciables que se agota- de alli su nombre de “autosatisfactiva” — en su
despacho favorable”. Estas medidas autosatisfactivas son procesos

principales y urgentes que resuelven de modo “definitivo” conflictos.

%3 argas, Abraham Luis. (1999). “Teoria General de los Procesos Urgentes”, en Medidas
Autosatisfactivas, Parte general, Ateneo de Estudios del Proceso Civil, Buenos Aires,
Rubinzal- Culzoni Editores, pp. 113.

%37 Estas medidas fueron incluidas en el &mbito de la provincia de Buenos Aires al
sancionarse el 6 de diciembre del 2000 la Ley 12.569 de Violencia Familiar.

%38 \Jargas, Abraham Luis, ob. Cit., p. 89.
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Asi el proceso de transicion democréatica ha producido en el ambito
de la Administracion de Justicia algunas modificaciones tales como:
cambios normativos, creacion de Consejo de la Magistratura, escuelas de
capacitacion y alguna mejora técnica de equipos destinados a este ambito.
Ademas la existencia de un programa de reformas que involucran a los
actores de la justicia en debates acerca del papel que deben jugar las
entidades judiciales han generado mejoras tangibles, como tribunales donde
antes no existian, méas personal judicial, etc.

Son llamativas las reformas sobre esta parte del Estado, porque
durante largo tiempo fue un &mbito que se mantuvo inalterable®*°. Es mas,
podriamos afirmar que la historia politica, econémica, social y cultural de la
Argentina transcurrié al margen de su poder judicial. Es recién en la década
del 80 en el siglo XX, donde se produce el cambio significativo y se inicia
un proceso de modernizacion.

Todo lo cual confluy6 a “que el impulso mas fuerte para impulsar la
reforma judicial” no haya sido interno “... sino que provino de la accion de
diversas agencias e instituciones de cooperacion internacional” las que
desde la década del 80" han colocado al tema de la justicia dentro de las
prioridades institucionales y motivado prioritariamente por factores de
orden econémico>*. Esas primeras reformas contaron con la intervencion
de organismos internacionales tales como: Banco Mundial (BM) y Banco
Interamericano de Desarrollo (BID). Sin embargo esa primera fase mostré
problemas, lo cual condujo a una segunda fase de reformas esta vez
orientadas a fortalecer las instituciones, entre ellas la reforma judicial. Esta
propuesta tuvo el origen en lograr la seguridad juridica para las grandes
inversiones y la legalidad de las nuevas reglas de juego. Este objetivo se

manifestd en la Conferencia del Banco Mundial sobre la Reforma Judicial

3% E| jurista A. Binder (Binder, 2000: 25) considera que haber mantenido inalterable este
admbito de la Justicia ha sido funcional a la tradicion autoritaria latinoamericana, la cual
estuvo basada fundamentalmente, en el escaso control del ejercicio del poder. Ademas,
Ilamativamente una investigacion realizada en el afio 2000 mostrd que pocas personas entre
ellas muchos jueces, creen en el poder regulador y corrector del derecho (Fucito, 2000)

30 Antes del 80 los principales conflictos sociales se resolvian dentro de las oficinas
politicas. Ahora en estas nuevas economias abiertas de mercado son los tribunales los que
se conforman en foro para regular la distribucion de la riqueza. Lo cual se traduce en la
presion por la creacion de mas tribunales, aumento de los presupuestos judiciales,
administracion eficiente de los mismos, mayor capacitacion juridica en materia de comercio
y finanzas.
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en América Latina y el Caribe realizada en Washington durante el 13 y 14
de junio de 1994. Alli el Banco estableci6é que esa reforma “debe promover
un ambiente judicial y juridico que sea el instrumento que haga posible la
financiacion, la inversion y el intercambio”.
Esa reforma judicial se produjo luego de algunos diagnosticos

realizados por diferentes instituciones®** orientada al logro de dos objetivos:

e Busqueda de mayor eficiencia y eficacia, y

e Busqueda de mayor autonomia.

342

Estos objetivos se incluyeron dentro de una serie de propuestas™ tales

como:

Aumentos presupuestario y salarial,

- Creacién de instituciones propias orientadas al manejo
administrativo de la funcién judicial (Consejo de la
Magistratura, Judicatura, etc);

- Incorporacion de equipos informaticos;

- Reformulacion de leyes sustantivas, procedimentales vy
organizacionales;

- Racionalizacion de las jurisdicciones;

- Capacitacion del personal judicial y administrativo;

- Adopcién de practicas y técnicas modernas de
administracion;-Introduccion de nuevas categorias de personal
judicial y administrativo;

- Revision de los sistemas de nombramiento y calificacion de
candidatos;

- Introduccion de sistemas alternativos de resolucion de

disputas;

%1 Lynch, Horacio y Carril, Enrique del, La justicia: un plan integral de reformas al
judicial argentino”. FORES, Fundacion Banco de Boston, 1993; Bielsa, Rafael, El
concepto de reforma organica del servicio de justicia”, Cuaderno de FUNDEJUS,
diciembre de 1993; Banco Mundial- Ministerio de Justicia de la Nacion, varios autores,
“La justicia argentina: informes Banco Mundial”, diciembre de 1994: Lynch, Horacio,
Carril, Enrique del, Guisarri, Adran, Garavano, German Garavano y otros, “Justicia y
desarrollo econdémico y justicia inmediata”, FORES-CACBA, Consejo Empresario
Argentino, 1997; Garavano, Germéan (dir.) y otros autores: Plan nacional de reforma
judicial™, Justicia Siglo XXI, Ministerio de Justicia de la Nacion, diciembre de 1998.

%42 Acufia, Carlos y Alonso Gabriela, (2001). “La reforma judicial en América Latina: un
estudio sobre las reformas judiciales en Argentina, Brasil, Chile y México”, trabajo
presentado en el VI Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administracion Publica, Buenos Aires, Argentina, noviembre.
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- Introduccion de criterios de desempefio y supervision;

Estas intervenciones extranjeras produjeron reformas sustantivas.
Por ejemplo el cambio refundacional del sistema justicia penal®*: del
sistema inquisitivo (en politica criminal) a uno de corte acusatorio. Esto
condujo a un nuevo modelo de instruccion y a la separacion de las funciones
judiciales de las investigativas en que se considera que mejora la condicién
de la victima.

Sin embargo, estas reformas fueron prontamente cuestionadas. Por
las limitaciones en cuanto a consultas realizadas, por soberania, etc. Uno de
los cuestionamientos mas de fondo ha sido el de su falta de adaptacion a las
condiciones locales. Asi en términos de Jennifer Otsea “los enfoques de
entrenamiento y/o los materiales son inapropiados o insensibles a los
contextos culturales y linguisticos locales” Inclusive, lo que segun algunos
diagnosticos reflejan como necesidad de capacitacion, otros ojos locales
reconocen como una cultura conformada sobre la base de factores politicos
y estructurales profundamente enraizados. Y esa cultura produce conductas
que son muy dificiles de desarraigar con seminarios de capacitacion. Por lo
menos requieren de compromisos y voluntad politica. Todo lo cual ha
mostrado que una mayor inversién en justicia’** no ha logrado aumentar la
efectividad de la misma, y no lo ha logrado por cuanto los problemas son
estructurales®”®. Mientras tales programas de reforma mostraron que las
ramas judiciales y quienes las conducen eran particularmente resistentes al
cambio, tales cambios priorizaron la organizacion y la infraestructura,
incluyendo sistemas computarizados y personal adicional, pero no mas

profesionalizado.

343 Consignemos que los cambios han sido mas sustantivos en la justicia penal que en la
justicia civil. Porque los problemas penales se consideran de mayor magnitud, urgencia y
visibilidad que los civiles. Ademas, la justicia penal, tedricamente se constituyé en un bien
publico, porque la solucién de un conflicto no solo beneficia a quien sufrié el delito, sino a
la comunidad en general, por la sefial disuasiva que la condena manda al resto de los
ciudadanos frente a la condena sancionada (Locke).

34 Avance del gasto pablico en justicia: Nacién: entre 1992 y 2000, 55%, para Ciudad de
Buenos Aires y provincias, igual periodo, 110%. Fuente: Gershanik, Garavano y Gambaro,
2003.

35 Un estudio de D. Helman (Helman 1999) mostré que 7 de cada 10 personas que
formulan denuncias no reciben, ninguna noticia del resultado. Estas 7 denuncias culminan
con un archivo, sin jamas ser nunca notificadas de ello. A pesar que el Art. 79 inciso c del
cédigo Procesal Penal de la nacion refiere que el Estado nacional garantizara el pleno
respeto de las personas convocadas a una causa a ser informadas del resultado del acto
procesal en el que ha participado.
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Es por ello que estas reformas junto con algunas mas, estan lejos de
producir beneficios, segiin Vargas Vianco.**® A veinte afios de reformas,
estas se han mostrado insuficientes o por lo menos moderadas, comparadas
con las expectativas que las mismas habian producido. Estos resultados se
constatan en la falta de progreso de las reformas y a partir de problemas que
permanentemente suceden®’. Asi consigna Juan E. Méndez *® que en lo
referente a edificios, equipamiento y otras capacidades fisicas, no
aumentaron al mismo ritmo que la demanda de servicios judiciales. Otro
motivo por el cual la reforma no ofrece muestras de optimizacion del
sistema, se encuentra en que los encargados de viabilizar el proceso son los
abogados, los cuales privilegian los aspectos juridicos involucrados y
relegan a un rol muy secundario los de la aplicacion préctica de las
instituciones. Esto es, el fetichismo normativista, que indica que la realidad
debe amoldarse a las leyes, perspectiva que todavia se impone en estos
temas. Situacion que contribuye por ejemplo al “predominio del
procedimiento escriturario” y al exceso de tramites®*.

Una mirada méas pesimista es la del politélogo Carlos Acufia quien
adelanta que “ la direccion esperable de los procesos de reforma judicial (en
los paises de la region latinoamericana) es la de consolidacion de
democracias con sistemas judiciales ineficientes, ineficaces, excluyentes y
subordinados al Ejecutivo”**°. Este juicio lo sustenta porque entiende que
una reforma judicial requiere contemplar otros elementos esenciales, como
ser “cambios en el Ejecutivo”. Si uno de los supuestos de dicha reforma
judicial es ser un componente esencial para promover la democratizacién

de los gobiernos, vemos que la misma no ha podido superar la intrinseca

% Vargas Vianco, Juan Enrique. (2001). “Problemas de los Sistemas Alternos de
Resolucion de Conflictos como Alternativa de Politica Pablica en el Sector Judicial”,
Revista Sistemas Judiciales N° 2, Resolucion de Conflictos. Centro de Estudios de Justicia
de las Américas (CEJA), Diciembre.

347 E| sistema no se ha actualizado al ritmo de los cambios ocurridos en la demanda de sus
servicios. Se mantienen el desequilibrio en el nivel de recursos dedicados a las diferentes
funciones, se mantiene una baja calificacién de los graduados en leyes, etc.

8 Mendez, Juan E. (2002). “Reforma institucional: el acceso a la justicia”, en Mendez,
Juan, O"Donnell Guillermo y Pinheiro, Paulo S., La (in) efectividad de la ley y la exclusion
en América Latina, Buenos Aires, Paidos, p. 224.

9 Cavagna Martinez M. A., R.A. Bielsa y E.R. Grafia, (1994). “El Poder Judicial de La
Nacion: Una Propuesta de Reversion”, La Ley, S. A., p. 271.

%0 Acufia, Carlos. (2002). “La dindmica politico-institucional de la reforma judicial en
Argentina”, Ponencia presentada en el VII Congreso Internacional del CLAD sobre la
Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Lisboa, Portugal, 8-11 de octubre.
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debilidad de la justicia. Mucho mas cuando esta particularidad en Argentina
es producto entre otras cosas, de la voracidad hegemonica de los ejecutivos.

A pesar de esos moderados resultados, entendemos que estos
cambios se asentaron no solo en elementos técnicos sino también en
profundos cambios legislativos y cuantiosos recursos. Sefialemos que la
justicia argentina ha sido formada tradicionalmente dentro de una filosofia
de raciocinio judicial deductivo, abstracto y retrospectivo donde
“decisiones particulares en casos particulares deben su justificacion legal a
su relacion con el sentido predeterminado de las normas legales
existentes”**!. Y esta cultura en la que solo cuentan las normas formales
existentes, sumado a la ineficiencia en la resolucion de los litigios, més la
falta de transparencia y la sujecion a interferencias de todo signo e
inaccesibilidad para una importante mayoria de la ciudadania, impide
potenciar el cambio cultural. Este aspecto requiere de procesos mas largos.
Ya que el problema no es de presupuesto .En la actualidad el incremento del
presupuesto del Poder Judicial en Argentina alcanza al 3,15%>2.

A pesar de este incremento contindan vigentes varios obstaculos:
Uno de ellos es la congestion judicial, la cual es responsable del
consiguiente retraso en la resolucién de causas®™:. Otro, es el exceso de
burocratizacién, elemento que sumado a un lenguaje legal excesivamente
complejo y formal. Un tercer elemento que conforma una fuerte barrera a la
hora de impartir justicia es la persistencia de la discriminacion, por ejemplo
a la hora de tratar a las mujeres. Un cuarto lo conformaria el déficit de
defensores publicos®*. Esto es altamente significativo en un pais que ha
visto incrementada la pobreza, y que ese déficit implica la falta de
representacion legal publica para los sectores de menores recursos,
incapacitados de costearse su defensa. Sumado al exceso de trabajo de los

existentes, otro factor, como la escasa capacitacion profesional que los

®! Saez, Felipe. (2005). “La naturaleza de las reformas judiciales en América Latina:
algunas consideraciones estratégicas”, en Organizacion de los Estados Americanos, OAS,
Departamento de Asuntos Juridicos Internacionales.

352 Centro de Estudio de Justicia de las Américas (CEJA), 2003b, Reporte sobre el Estado
de la Justicia en las Américas. 2002-2003. En http://www.cejamericas.org/

%53 _os entrevistados se hacen cargo de este tema, si bien lo adjudican a falta de personal
mas que a un déficit de equipamiento y apoyo logistico.

%4 En la ciudad de Tandil, con una poblacién de 130.000 habitantes existe un solo defensor
de pobres y ausentes, cargo que ademas comparte con el Juzgado de menores.
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inhabilita para rebatir adecuadamente las pruebas presentadas por los
fiscales®™®, viene a mostrar que el 4mbito de la justicia no se ha convertido
luego de las reformas producidas en un factor generador de la igualdad ante
la ley.

Sin embargo, entendemos que estos programas internacionales
tuvieron beneficios. Uno de ellos, los diagndsticos realizados sobre el
ambito de la justicia. Estos espacios historicamente invisibilizados a los
ciudadanos, ahora despertaron mayor conciencia de su existencia y ademas
mostraron claramente los problemas existentes en la administracion de
justicia. Los estudios sobre esta parte del Estado pusieron en letra impresa
las ineficiencias en la prestacion de servicios judiciales y el excesivo
formalismo, entre otros elementos negativos.

Entendemos que las reformas son al momento, insuficientes, porque
los problemas son de extrema complejidad. Esas reformas requieren tiempo
porgue implican importantes cambios culturales e institucionales. Y dadas
las caracteristicas tradicionales de la justicia argentina, efectivizar la
reforma judicial orientada a mostrar su capacidad dentro de un sistema
democratico y que garantice la vigencia de los derechos humanos a toda la
ciudadania requiere una redefinicion del papel del sistema mismo de

justicia. Y esto es mucho més que reformar cédigos y normas.

3.5.- Formacion Juridica

Desde la teoria weberiana, el Estado moderno se caracteriza por
poseer una organizacion formal que Weber calific6 como una forma
racional de Administracién de Justicia®®. Dentro de esta organizacién el
conflicto se expresa mediante reglas para su resolucion. Y es el abogado el
experto quien media entre el conflicto y la caracterizacion que de él
formulan las reglas. Esto lo convierte en un experto legal, desde el punto de
vista tedrico. En la realidad Argentina sin embargo:

“Si uno le pregunta a jueces y fiscales, a profesores de Derecho y a

estudiantes, si ellos le darian el consejo a una persona humilde de que

%55 En uno de los juicios por homicidio presenciados, cuya causa originaria era de violencia
familiar, el defensor centré la defensa de la mujer en su rol de ama de casa la inhabilitaba
sapientemente para perpetrar la muerte del marido.

%56 Weber, M., Economia y sociedad, FCE, capitulo 6 de la tercera parte.
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confie en la ley y en los tribunales, todos dicen: jNo, ni loco! jSeria un
hipdcrita si le digo esto! jesto es muy grave!, porque no confiar en la ley y
en la justicia pasa a ser la decision que racionalmente se toma. La cultura

juridica en América Latina y en nuestro pais es un obstaculo para la

democracia™®’,

Este juicio, proveniente del Dr. Binder®™®, es indicativo de una crisis de la
cultura legal burocratica y formalista de administrar justicia, configurada
desde una formacion juridica basada en un conocimiento informativo y
superficial de las leyes, con poco espiritu critico y escasa capacidad de
analisis critico®°.

No obstante esta critica, es necesario analizar dentro de la formacion
juridica a que perfiles se puede orientar ésta. Dentro de definiciones
modélicas podemos diferenciar dos grandes modelos:

1) formacion juridica orientada a conformar un abogado de
caracteristicas “litigantes”
Este modelo tiene dos variantes: a) el modelo aleméan, orientado a formar
abogados- jueces. En Argentina este modelo se ha entendido que para
formar jueces los que deben formarlos son los mismos jueces*®. Sin
embargo existe una gran diferencia. En Alemania la docencia es a tiempo
completo. En Argentina, el tiempo dedicado a la docencia es minimo,
mientras el resto se le dedica a la judicatura. Y el modelo norteamericano,
que pretende formar abogados, no jueces.
Este modelo tendiente a cimentar la comunidad juridica otorgandole
identidad propia al otorgarle reglas internas especificas definidas, configura
lo que Bourdieu denomina “campo judicial”. Esto es para el socidlogo
francés:

“el espacio organizado en el que y por el que se opera la transmutacion

de un conflicto directo entre las partes directamente interesadas en un

*7 Reportaje al Dr. Alberto Binder en el Diario Clarin, en el 2003.

%8 Binder, Alberto. (1994). “La justicia penal en la transicién democratica en América
Latina”.

9 En una sociedad en la que sobran leyes, decretos, ordenanzas y resoluciones, pero sin
embargo lejos esta de ser organizada

%0 | a planta de profesores de las Facultades de Derecho tienen una pertenencia mayoritaria
al Poder judicial. En Argentina la dedicacion a la Universidad es part-time, y full-time a la
judicatura. Cardinaux — Cleric6. (2004). “La Escuela Judicial ;Una escuela para jueces?”,
Academia, Revista sobre la ensefianza del derecho de Buenos Aires, Afio 2, N° 3, otofio,
pp. 9-64.
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debate juridicamente reglado entre profesionales actuantes en
representacion de sus clientes. Estos profesionales tienen en comin
conocer y reconocer la regla del juego juridico”. Esto es, las reglas
escritas y no escritas del campo, aquellas reglas que son necesario
conocer para triunfar contra la letra de la ley. En la definicion que ha sido
presentada a menudo del jurista como “tercero mediador”, lo esencial es
la idea de “mediacién” (y no de arbitraje) y lo que esto implica en
términos de pérdida de la relacion de apropiacion directa e inmediata de
la propia causa: ante los litigantes se yergue un poder trascendental,
irreducible al enfrentamiento de visiones del mundo privado, que no es
otra cosa que la estructura y el funcionamiento del espacio social
“instituido de este enfrentamiento”%®",
Esta larga cita muestra como las diferentes Facultades de Derecho priorizan
el “ingreso al campo”, y poder marcar limites precisos entre el cuerpo de
profesionales juridicos y lo que queda fuera de él.
El mismo Bourdieu expresa:

“El cuerpo de profesionales se define por el monopolio de los instrumentos

necesarios para la construccion juridica que es, en si misma, apropiacion.

La importancia de los beneficios que asegura a cada uno de sus miembros

, el monopolio del mercado de los servicios juridicos, depende del grado

de control que puedan ejercer, por una parte, sobre la produccion de los

productores, es decir, de la formacion y sobre todo de la consagracion por

la institucion educativa de agentes juridicamente autorizados a vender

servicios juridicos y, por otra parte, ligado a lo anterior, del control sobre

la oferta de servicios juridicos*®?.

%1 Bourdieu, Pierre. (2000). “Elementos para una sociologia del campo juridico”, en
Bourdieu/ Teubner, La Fuerza del Derecho, Bogot4, Editorial Uniandes, pp. 185-186.
%2 Bourdieu, Pierre, (2000), ob. Cit, p. 192.
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Estos profesionales son construidos dentro de las facultades de
Derecho y asi integran ese “campo”, el del derecho. El derecho como campo
social produce elementos para afianzar su propia existencia, como por
ejemplo el lenguaje, valores, simbolos y unos sujetos que, de un lado
alimentan la autonomia del derecho como campo y por otro, le permiten
hacer aparecer lo social como creado por lo juridico®®. Dentro de ese
campo conviven varios sujetos: los tedricos, los practicos y los jueces.

Cuando se examinan algunos programas de las facultades de derecho
se los observa orientados predominantemente a la formacion de abogados,
pero no como

a) resolvedores de problemasy de casos
b) como receptores, retenedores y reproductores de un conjunto
de reglas juridicas

Este modelo a) no predomina en Argentina, si bien hubo algunos
intentos de producirlo. Y no prevalece porque las clases en su mayoria se
centran en la transmision de las normas y “anecdotario del docente sobre la
interpretacion que de dicha norma hace un juzgado o una reparticion”3®.

Por el contrario, el b) si es un modelo bastante comun en Argentina.

2) Formacion juridica critica , cuyos modelos son:

a) decisores (realismo juridico)

b) investigadores (estudio del derecho cientifico-social)

c) como activistas para el cambio social (para el proceso de
emancipacion de distintos grupos

La perspectiva critica en Argentina tiene una presencia marginal. La
mayoritaria y dominante es la concepcidn juridica dogmatica. Incluso
cuando se interroga a los profesores si se realiza investigacion, la mayoria
responde que si la hay, es individual y bibliografica.

La problematizacién no tiene una presencia mayoritaria dentro de las
aulas de las escuelas de derecho. Esto es asi porque predomina la
mentalidad que considera al derecho como un conjunto de normas que

deben ser correctamente descritas, conceptualizadas y aplicadas por los

%3 Bourdieu, Teubner, ob. Cit. pp. 161-164
%4 Bohmer, Martin. (1999).La ensefianza del derecho y el ejercicio de la abogacia,
Barcelona, Gedisa.

126



profesionales. Y por tal razon los cursos de derecho, tienden a cumplir la
funcidén de formacion para la préactica profesional.

En general se advierte que en la formacién juridica predomina lo que
Carlos Pefia Gonzalez** denomina “ideologia de la codificacién”. Esto es,
entender que se puede fijar la totalidad del derecho en un cuerpo normativo
sistematico del que pueden deducirse soluciones para la totalidad de las
cosas. Esta ideologia se caracteriza por percibir al Cédigo como “razén

escrita”3%.

3.5.1.-Formacion juridica en Argentina
En nuestro pais existen pocas investigaciones sobre la formacion

367

legal en Argentina, segun Paola Bergallo Dentro de esas pocas

destacamos dos trabajos realizadas por el Dr. Felipe Fucito®®

y por el Dr.
Bohmer, las cuales nos van a servir de fuente principal en este item.

El analisis de las particularidades que la ensefianza del derecho tiene
en la Argentina, luego de la recuperacién democratica y como consecuencia
de la necesidad de reforma ha sido investigada por varios autores. **° Uno
en particular, el Dr. Martin Bohmer®® describe lo que se desarrolla dentro
de estas instituciones y la incongruencia de mantener a lo largo del tiempo
esta forma de ensefiar. Mas all& de remarcar las limitaciones que el sistema
ostenta, lo intensifica al mostrar que son las Facultades de Derecho quienes

forman la clase dirigente de nuestro pais>"*.

%5 pefia Gonzalez, Carlos, Caracteristicas y desafios de la Ensefianza Legal

latinoamericana.

%6 | a ideologia de la codificacion origina también la dogmatica juridica, que es el analisis
no contextual de los sistemas normativos y de sus relaciones internas, a fin de producir
decisiones.

%7 Bergallo, Paola. (2004). “A judicial Glass Ceiling? The Selection of Buenos Aires
Federal ad State Judges”, mayo, manuscrito no publicado.

%8 Fucito, Felipe, “El perfil del Abogado en el ejercicio profesional”, publicado por
Editorial La Ley, T. 1997 — E, Sec. Doctrina.; Fucti, F. “El perfil del Abogado de la
Provincia de Buenos Aires sobre la practica de la abogacia, producto de su formacion
profesional™.

%9 Fycito, F. (1993). “La ensefianza del derecho y las profesiones juridicas”, en Revista
Juridica La Ley, B835.

370 Bohmer, Martin. (2005). “Metas comunes: la ensefianza y la construccion del derecho en
Argentina”, en Revista Sistemas Judiciales, CEJA, N° 9, Abogacia y Educacion Legal,
Agosto.

%1 El Dr. Bohmer expone que a) todos los presidentes elegidos desde la recuperacion
democrética en 1983 son abogados; b) la mitad de los legisladores; c) la totalidad del Poder
Judicial; d) los periodistas mas reconocidos y duefios de los medios de comunicacion.
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Como expresa el mismo Fucito®?, “si los estudiantes de derecho son

los futuros jueces y abogados, y los profesores de derecho son quienes los
educan”, para analizar la cultura juridica del pais deberemos mirarlos a
ellos.

Segun estadisticas oficiales®” la matricula de ingresantes a las
diferentes facultades de Derecho crecio. En 1999 lo hicieron 147.365 y en el
2003 fueron 164.080. Ademas de ser una de las carreras con mayor namero
de inscriptos en el pais, aproximadamente un 13% del total.

Sin embargo la carrera de abogacia pareciera no haber gozado nunca
de excelencia, segtin lo expresan tempranamente Alfredo Colmo®’ en 1915,
0 mas cerca en el tiempo, el Dr. Carlos Cossio®”.

Segun la investigacion llevada a cabo por el propio Fucito, esto no
habria cambiado sustancialmente, ya que constata el “perfil poco
profesional del estudiante de derecho” EI resultado muestra a “un
profesional burocraticamente formado, sin compromiso con la tarea, sino
con un modo de ganarse la vida™®".

Desde otro analisis descriptivo el analista Martin Bohmer sefiala que
son dos los objetivos de las instituciones encargadas de formar abogados.
El primero le corresponde a los docentes. Es transmitir el derecho positivo
argentino. Mientras el de los estudiantes, seria memorizarlos.

Estas cualidades se las advierten coherentes al modelo continental,
de base romanista, donde los operadores del derecho deben ser técnicos
conocedores de las leyes, respetuosos de la doctrina. Lo cual se adecua al

877 el cual

perfil tipico del funcionario burocratico descrito por Max Weber
solo habla por sus sentencias. Esta metodologia integra un sistema

caracterizado por su “formalismo”. Enfoque originado a partir de la

372 Fucito, F. (2001). ¢Podréa cambiar la Justicia en la Argentina?, Buenos Aires, FCE., p.
38.

%3 Anuario de Estadisticas Universitarias. 1999-2003

3% Colmo, Alfredo. (1915). La cultura juridica y la Facultad de Derecho, Buenos Aires, s/
pie de editorial.

37> Cossio, Carlos. (1945). La funcion social de las escuelas de abogacia, Buenos Aires,
Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social.

¥7° Fycito, Felipe. (2001). p. 61.

7 Segun la teoria el operador de derecho es un “siervo de las leyes materiales y
procesales”.Este criterio se demuestra en la prioridad de los técnicos por sobre los simples
ciudadanos, porque estos no tienen formacion juridica. Este andlisis se evidencia en la
resistencia a implementar el juicio por jurados, fijado por la Constitucion de 1853.
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expansion de los sistemas juridicos dentro de la tradicion del derecho
continental,  respondiendo a un programa politico orientado a la
construccion del poder politico dentro de la “republica oligarquica” a finales
del siglo X1X. Sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido, de los cambios
producidos, esta forma de ensefianza se ha cristalizado, sin que ninguno de
sus actores protagonicos, intenten modificarlo. Uno de ellos, el cuerpo
docente, compuesto casi en su totalidad por abogados y jueces, desarrollan
esta segunda tarea en funcion de ostentar un prestigio profesional. Por lo
tanto el ensefiar a “decir la ley” y que otros/as la repitan se reitera de manera
inalterada sin advertir que tal procedimiento forma parte de “un requisito
exigido por el sistema”*"®.

De cualquier manera, segin las investigaciones realizadas, el
derecho es para estos operadores un marco general de accion. Si la ley es
solo esto, de donde se extraen los argumentos y razones para las
elaboraciones, para sus interpretaciones? De una cultura legal que piensa
que es factible fijar la totalidad del derecho en un cuerpo normativo
sistematico del que pueden deducirse soluciones para la totalidad de las
cosas®’®. Este es un rasgo bastante extendido de la cultura legal argentina,
basar la ensefianza del derecho en el analisis no contextual de los sistemas
normativos y de sus relaciones internas. Esta cultura se caracteriza por su
orientacion positivista y profesional®®. Asi los cursos de derecho tienden a
cumplir la funcion de formacién para la practica profesional. Y quienes
imparten los conocimientos, muchas veces jueces, se centralizan en la
descripcién de las normas vigentes, conceptualizadas y aplicadas por los
profesionales técnicos.

3.5.1.1.-Tipos ideales de jueces

Los jueces son construidos por la formacién juridica mas la practica
dentro del sistema de la administracién. Nuestro analisis se ha basado en
trabajos que estuvieron orientados a recabar las opiniones atinentes al

ejercicio profesional de la formacidn legal, a investigar las particularidades

%78 M. Bohmer. (2005). ob. Cit.

379 Se percibe al Cédigo como “razén escrita”.

%80 |_a mision fundamental del programa de las distintas facultades de derecho ha estado
orientada predominantemente a la formacién de abogados.
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de las culturas de abogados y jueces. El enfoque se centro en los actores, en
el mundo cultural especifico de la profesion juridica. Esto es, la perspectiva
reconoce la influencia de las costumbres en el mundo de operar el derecho,
la ideologia derivada del proceso socializador de los jueces y la concepcién
del mundo juridico que surge de su funcién social®®.
A partir de alli podemos distinguir diferentes perfiles modélicos:

Tipo técnico: especializado y ajustado a la ley. Se lo caracteriza como
“brazo aplicador de normas emanadas del Estado. Es un funcionario
especializado, un burdcrata weberiano. Siervo de las leyes materiales y
procesales. No genera nada, estd desprovisto de creatividad, solo aplica.
Este perfil surge del derecho continental. También es caracterizado como
juez legalista

Tipo pretoriano: es un juez de gran cultura general, ademas del

conocimiento del derecho. Ademas de ser caracterizados como
independientes del poder politico, porque tienen mayores garantias tanto
internas como externas. Porque tanto jueces como tribunales estdn ubicados
al margen de la esfera estatal. Esto les permite construir una instancia
autonoma, mediadora entre el Estado y la sociedad.

Tipo racionalista: es un juez de caracter dogmatico vinculado a la l6gica

deductiva. Preocupado por el razonamiento silogistico. En general tiene una
mirada retrospectiva y configura su razonamiento con categorias abstractas.
Ese raciocinio ata sus decisiones a lo literalmente prescrito en las normas
estatutarias. Lo cual lo configura muy reacio a los cambios.

Tipo prudente: imbuido de valores éticos, de criterios filosoficos.

Felipe Saez**? incorpora dos tipificaciones mas:

Tipo autocratico: afectado por las fuerzas internas de la burocracia judicial.

Tiene una fuerte cultura corporativa y no ofrece cuentas ni se relaciona con

las fuerzas externas. Impide la “accountability”.

%1 Esta investigacion es sumamente valiosa ya que est4d configurada de manera
“testimonial” sobre un modo de vida, una cultura. Ademas si bien existen trabajos menores
y mas parciales, tales como Gonzaini, Osvaldo A. (2001). La ensefianza del Derecho en
Argentina”, Ediar, no existen antecedentes de un trabajo de tal caracteristica.

%2 Saez, Felipe, “La naturaleza de las reformas judiciales en América Latina: Algunas
consideraciones estratégicas”.
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Tipo patronazgo politico: afectado por la clase politica. Este tipo

compromete fuertemente la independencia, ya que solamente se hace

responsable frente a la dirigencia politica.

3.5.2.- Modo en que opera la Administracion de justicia

La realidad de nuestra Administracion de Justicia, es observable
principalmente en el accionar de los jueces civiles®® de primera instancia.
El trabajo de estos actores es relevante porque la mayoria de los procesos
judiciales comienzan y finalizan ante ellos. Segun lo plantea el analisis del
académico Rolando Guadagna®* entiende la realidad subjetiva de los jueces
desde el concepto de “mentalidad” integrada por “ideas creencias”>®. Estas
“ideas-creencias” configuran un patrimonio comin de esos operadores del
derecho y conforman el conjunto de prescripciones, principios, juicios de
valor, representaciones que en gran medida determinan su actuacion sin ser
claramente conscientes de ellas. Estos modos de pensar de los jueces se
expresan en las actividades especificas que ellos desarrollan, como:

a) resolucion de conflictos intersubjetivos, adjudicando derechos y
deberes juridicos (funcion jurisdiccional)

b)  proteger los derechos fundamentales y dar origen a reglas juridicas
(funcion institucional)

c) diferentes formas de manejar los conflictos.( funcion de gestion)

La primera funcidn esta concentrada en la decision del juez para resolver el
conflicto. El juez entiende a este “no como problema individual y concreto,
sino como un “caso genérico”*®. Para construir el “caso” desarrollan el
procedimiento de construccién de tipologias, esto es, seleccionan algunas
caracteristicas y circunstancias del conflicto y prescinden de las demas. Este
proceso, denominado “proceso subjuntivo” conduce a convertir un problema

individual o singular (como por ejemplo la violencia contra las mujeres

%3 Denominamos jueces civiles a los magistrados que se ocupan de los conflictos en el
ambito del derecho privado.

%4 Guadagna, Rolando, “El juez civil de primera instancia en una democracia compleja”,
conferencia pronunciada en Cordoba, el 8 /6/2004.

%> Las “ideas-creencias” son aquellas ideas consolidadas a través del tiempo que
preestructuran los juicios de valor. Segiin Romero “son ideas valorativas y normativas,
condicionantes de los juicios de valor sobre las conductas”, Romero, J. L. (1986). Estudio
de la mentalidad burguesa”, Alianza Editorial, Madrid- Buenos Aires, p. 16.

%6 Guadagna, R. Ob. Cit. p. 6
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dadas las caracteristicas especificas que esta problematica tiene) en una
cuestion mas abstracta y general, razon por la cual se excluyen aquellos
elementos que no se consideran relevantes®®’. Este proceso forma parte de
las interpretaciones hiperformalizadas y alejadas de la realidad, porque
estan fuertemente influidos por la dogmatica juridica. La incorporacion al
ordenamiento juridico positivo proviene del siglo XIX y XX*%, hecho de
manera racional y deliberada primero pero luego se convirtié en ideas,
valores, representaciones aplicadas de manera automatica e irreflexivas,
“preservadas de las criticas o del anélisis, al convertirse en un sistema de
actitudes y predisposiciones” de las cuales “ya no son plenamente
conscientes”. La ldgica formal los conforma en “asépticos arbitros de las
disputas privadas”, en “jueces automatas” al decir del académico R.

Guadagna.

3.5.2.1.- Empleados de Justicia

La asignatura Derecho Procesal en cualquier carrera de Derecho trata
sobre las acciones y las pretensiones, los actores del proceso, los tipos de
proceso, las pruebas, las sentencias y los recursos, también de los jueces,
fiscales, asesores, defensores o testigos. Esto es, no aparecen los empleados
judiciales. Sin embargo, en la realidad de los tribunales la presencia de estos
es determinante®®. Tanto para proveer los escritos de todo el procedimiento,
los que toman las audiencias, los que llevan el expediente.

Es importante resaltar entonces la importancia de estos empleados, a
los cuales no se les requiere titulo de abogado. Sin embargo son ellos,
quienes construyen el expediente. Y esto por si solo muestra el poder que

poseen en la estructura de un proceso escrito.

%7 Siendo que dentro de las “ideas —creencias” no encontramos el enfoque de género
imprescindible para percibir esos “casos”.

8 En el siglo XIX el auge de la concepcién positivista del derecho impuso el razonamiento
juridico deductivo y consagro el modelo dogmatico, configurando la figura del juez como
mero espectador “neutral” del conflicto y alejado de la realidad. Esta actitud percibida por
algunos operadores del derecho entrevistados le hace demandar al sistema su
“humanizacion”. Entrevista a un secretario del Juzgado civil de la ciudad de Tandil, abril de
2006.

%9 Tanto asf, que si los empleados producen una huelga judicial , esta situacion paraliza los
tribunales de un modo definitivo.

132



Otra evidencia del peso de sus acciones, es en la toma de audiencias.
En estas entrevistas el empleado toma nota mecéanicamente de lo que una
persona dice en la audiencia. Y son estas notas las que pueden incidir a la
hora de definir un fallo.

Estas situaciones muestran, quizds por exceso de trabajo, la

presencia del juez ante las partes. Segin Fucito®®

la causa puede
encontrarse porque en su formacion siguen pesando la regla, la norma, la
jurisprudencia, el papel y el rito. Y también el prejuicio, ya que no es dificil
suponer su presencia ante determinados casos, situaciones, temas y
problemas. Esto es, los jueces prefieren encontrarse con papeles ante que

con personas.

3.5.3.- Administracion de justicia de la Provincia de Buenos Aires

La situacion de la Administracion de Justicia en la provincia de
Buenos Aires, todavia es algo peor que la nacional. Asi por ejemplo, a
principios del 2001, se hablaba de la situacién de colapso de ese sistema***.
Ya que al igual que toda la justicia, también muestra que los problemas no
son solo judiciales®®.

Buenos Aires es la provincia mas poblada del pais ademas de tener
el Poder Judicial mas grande y el mayor distrito del pais. Los tribunales
civiles provinciales — que tratan tanto causas civiles como comerciales —
tuvieron, entre 1998 y 1997, un incremento del 43% en demandas

presentadas.

0 Fycito, Felipe. (2001). Pag. 119.

1 De alli la reforma la cual se adopta por el agotamiento del anterior modelo de
enjuiciamiento penal y la incapacidad del sistema procesal penal para lidiar con la compleja
realidad y el incremento de criminalidad Ademas otro elemento que contribuyé en aceptar
la reforma fue la incorporacion de los pactos internacionales al derecho interno.

%92 |a Provincia de Buenos Aires es el sistema judicial més grande del pais con mas de
1000 jueces. Supera al Poder Judicial de la Nacion que en el afio 2000 tenia 810.
(Gershanik, Garavano y Gambaro,2003)
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La relacion de jueces con el nimero de habitantes, muestra que uno

de los principales problemas en la provincia es la injusta distribucion de los

tribunales. Asi en 1996, Morén/ La Matanza, uno de los distritos mas

poblados, tenia un coeficiente de 194.000 habitantes por juez en lo

civil/comercial, mientras que La Plata, la capital de la provincia, tenia un

coeficiente de 30.000 habitantes por juez en lo civil/comercial.

Conclusion parcial

Como se observa la administracion publica en Argentina es una

unidad organizacional con una fuerte especificidad. Esta manera de aprender

el concepto nos explica ademéas la manera en que esa organizacion social

contribuye en forma activa a modelar el desarrollo de las relaciones
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sociales®®. Estas particularidades le otorgan a la administracién de justicia
una “identidad”, conformada por la especificidad histérica, por las
condiciones particulares de su génesis, desarrollo y relacion, donde también
es necesario incluir los sistemas de valores que se traducen en conductas
organizacionales que junto con la atmosfera cultural del medio social
explican sus particulares trayectorias®®. Todas estas dimensiones
contribuyen a otorgarle a la administracion de justicia, en este caso
particular, su “identidad organizacional”. Esa identidad es la proveedora de
la cohesion interna, aunque no necesariamente arménica, que la posiciona
diferente y distinta a otras. Lo cual muestra a la administracion de justicia
desde la teoria, ser un componente esencia para promover la
democratizacion. Sin embargo, la realidad la muestra resistente al cambio.
Ademas que tales reformas priorizaron la organizacion y la infraestructura
incluyendo sistemas computarizados y personal adicional. Todo lo cual
muestra que no fue incluido dentro de estos pardmetros, personal mas
profesionalizado.

Toda esta caracterizacion se proyecta en el derecho ya que éste es
producto de una manera de construirlo. Este sigue haciéndose en gran parte
como hace mas de un siglo, es decir, como una operacion de técnica
juridica, fundamentalmente interesada por la elaboracion de un sistema
abstracto, pero muy poco por la adecuacion de la ley al contexto social que
debe servirle de base y al que ha de aplicarse®*. Todo lo cual configura la
inadecuacion de las leyes en su mayoria a las necesidades reales de la

poblacion.

%3 Bernardo Klisberg. (1989). “Prélogo del Dr. Klisberg”, en Identidad de las
organizaciones. Invariancia y cambio, de Etkin, J, y Schvarsten, L., Buenos Aires, Paidos,
p. 34.

3% Esta complejidad explica el porque la administracion de justicia no se pudo transformar
en una receptora pasiva de formulas y mecanismos de transformacién operadas por algunos
organismos internacionales, tratando de “modernizarla”, a partir de insertar tecnologia, por
ejemplo.

%% Rico, J. M. (1985). Crimen y justicia en América Latina, México, Siglo XXI, p- 237.
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Provincias

Dentro de las imperfecciones existentes dentro del sistema judicial en la
Provincia de Buenos Aires, se advierte la falta de garantias sobre un
procedimiento juridico justo, debido a las demoras en los fallos y en los
cumplimientos de las sentencias

Un trabajo realizado por el Foro de estudios para la Administracion
de Justicia (FORES) dentro de esos problemas identifico a:

. Mecanismos constitucionales, legales y técnicos, disponibles pero
mal o subutilizados por los organismos responsables.

. Necesidad de reforzar los elementos técnicos utilizados por la
Administracion

. Carencias de formacion técnica y cientifica y la falta de parametros
institucionales.

Sefialadas algunas de las carencias también mostraron algunas soluciones
tendientes a la reconstruccion institucional de la justicia bonaerense. Estas
son algunas de ellas:

. Necesidad de redactar un Codigo de ética para la Magistratura y los
funcionarios judiciales

. La necesidad de establecer mecanismos auténomos y eficientes de

control de gestion, de todos los 6rganos y de sus actividades estructurales.
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CAPITULO IV

4- EL SISTEMA SEXO-GENERO Y EL PROCESO DE
SOCIALIZACION PATRIARCAL

4.1.-Introduccion

En este capitulo el proposito es analizar sucintamente algunos de los
principales conceptos de la teoria feminista. De alli que abordaremos las
categorias de género, patriarcado y sistema sexo / género y trataremos de
indagar la manera en que estos conceptos se articulan entre si.

A los fines de este trabajo, sostenemos que las mujeres estan
subordinadas al hombre, y que este sometimiento no tiene su origen en el
sexo, sino en el género. Esto es, entendemos que no son los procesos
genéticos los determinantes primarios de la conducta humana, ni de la
discriminacion y las injusticias que padecen las mujeres. No existe ningun
designio inmutable impreso por la naturaleza  que justifique Ila
discriminacion. Es decir, puede ser que genéticamente las mujeres sean
fisicamente mas débiles que los hombres, pero esto no faculta al hombre a
someter a la mujer. Si bien el sexo genera diferencias anatémicas y
fisioldgicas entre la mujer y el hombre, aqui terminan las diferencias. Las
otras diferencias pertenecen al dominio de lo socio-cultural, pertenecen al
ambito del género, no del sexo.

Percibir esa construccion social llevé a un grupo de académicas
anglosajonas a partir de la década del “70 del siglo XX, a desarrollar un
significativo interés por el analisis y la comprension de lo que concierne a la
vida de las mujeres, buscando los desequilibrios que habian tornado al
colectivo, invisibles e inferiores. Esto es, desarrollar el pensamiento
feminista el cual ha cobrado fundamental importancia, principalmente en los
paises occidentales.

Desde esta perspectiva se desarrolld la conciencia de la desigualdad
entre hombres y mujeres y el rechazo por parte de ellas de su condicién de
subordinacion, lo cual impulsé el andlisis y la investigacion. A través de esa
indagacion se mostraron las diferentes formas de organizacion social que

suponen la virtual exclusién de la mujer de muchas esferas de la vida (arte,
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ciencia, politica, trabajo, etc.) y su confinamiento dentro de los limites de la
vida doméstica a lo largo de la historia.

En sus comienzos, como hemos visto, el movimiento feminista se
concentrd en el desarrollo de una agenda politica consecuente con este
esclarecimiento: la completa transformacion del estatus y la creacion de una
sociedad sin sexismo.

Para ello fue necesario desde la investigacion feminista distinguir
entre “sexo” y “género”. Caracterizarlos signific6 demostrar que el lugar de
hombres y mujeres en la estructura social depende de la organizacién social
y cultural y no de las supuestas diferencias biologicas.

Por lo tanto la propuesta de  construir un mundo mas justo, se
advirtio que no pasaba por suprimir las diferencias sexuales, sino las
diferencias de género, entre ellas: el lenguaje. Utilizando esta herramienta
Virginia Wolf a principios del siglo fue consciente que las mujeres, tanto
de la época en que ella vivié e igual a lo largo de la historia, no gozaron de
iguales ventajas y el mismo status que el hombre. En el ensayo Un Cuarto
propio®® esta autora problematiza toda la experiencia histérica y cultural a
la que una mujer se ha de oponer si esta quiere ser vivida como un sujeto.

Unos afios més adelante, Simone de Beauvoir en El Segundo Sexo®*’
se pregunta si son las circunstancias bioldgicas las responsables de la
situacion de desigualdad en que se encuentran las mujeres. En el primer
volumen de la obra, reconoce que no es la fisiologia quien produce ciertos
valores sobre los cuerpos de las mujeres. Y concluye que para poder
conocer porque la mujer es una alteridad hay que analizar a través de la
historia, lo que la humanidad ha hecho con las mujeres.

Sus interrogantes contintan indagando al psicoanalisis, tratando de
encontrar los elementos que expliquen la opresion. Lo mismo realizara con
la estructura econdmica y social. El desarrollo de su obra termina con el
reconocimiento que es la sociedad a través de la cultura patriarcal, la que
determina las caracteristicas “femeninas” y “masculinas” y que, por lo tanto,

no es algo natural. Las mujeres, entonces, son un producto cultural.

36 Wolf, Virginia. (1993). Un cuarto propio. Y otros ensayos, Argentina, A-Z Editora.
de Beauvoir, Simone. (1981). El Segundo sexo, volumen 1y 2, Buenos Aires, Ediciones
Siglo Veinte.
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4.1.1.-Sexo

Incluimos la distincidn entre sexo y género, porque todavia existe un
pensamiento anclado en sostener que las diferencias bioldgicas entre
hombres y mujeres son responsables de cierta organizacion social. De alli
que entendamos el sexo, como las caracteristicas anatomicas de los cuerpos,
incluida la genitalidad, asi como las caracteristicas morfoldgicas del aparato

reproductor y aspectos tales como diferencias hormonales y cromosémicas.

4.1.2.-Geénero

Mientras que el término género como veremos a continuacion, se
reservo para designar la elaboracion cultural de lo femenino y lo masculino.
El proposito fue disociar los dos términos a fin de mostrar que el lugar de
hombres y mujeres en la estructura social depende de la organizacion social
y cultural y no de las supuestas diferencias biologicas.

La palabra inglesa “gender” se ha convertido desde los afios 50 en
que el psicoanalista Robert Stoller utilizé la oposicion sex/gender en su
estudio de transexuales para distinguir entre identidad sexual (gender) vy el
sexo bioldgico (sex), en un término fundamental. Luego Gayle Rubin,
incluye el término dentro de la teoria feminista, ya no aplicado a individuos
sino a las estructuras sociales, en un articulo publicado en 1975.

A partir de alli género se convierte en uno de los conceptos claves
dentro de la teoria feminista. Y si bien su conceptualizacion ha
evolucionado desde una perspectiva puramente bioldgica hasta otra mucho
més sociolégica, como veremos persisten las dificultades®®.

La diferenciacion entre sexo y género se la entiende como una de las
contribuciones significativas al estudio del fendmeno de la dominacion
masculina. Al respecto dice Sandra Harding que “género” es una
construccion social sistematica de lo masculino y lo femenino que esta poco

(o nada) determinada por la biologia (por el sexo), presente en todas las

%% Son tantos los problemas que ese término acarrea, principalmente al ser traducido del
inglés, que algunas feministas se niegan a usarlo. Asi la filésofa Genevieve Fraisse prefiere
distinguir entre “difference des sexes” y “difference sexuelle”.
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sociedades y que permea todas las dimensiones de la vida social y
privada®®°.

Con este concepto ha sido posible comenzar a estudiar las diferentes
fuerzas que existen dentro de la familia y la sociedad que determinan de
manera decisiva las formas masculina y femenina de ser en un periodo
determinado. Género es una definicion cultural que se traduce, entre otras
cosas, en una identidad- identidad genérica- que los individuos adquieren a
través de la socializacion y que ordena la forma en que se relacionan con la
naturaleza y el mundo social que los rodea®. Se trata de una categoria
situada en el centro mismo de la teoria feminista, tanto por su capacidad
analitica como por su contenido critico que ilumina la forma genérica

predominantemente masculina en que esta organizada nuestra sociedad.

4.2.- Historia del concepto “Género”

Esos analisis focalizaron su atencion en la relacion existente entre
hombre y mujer como personas diferentes. Para ello habia que mostrar esa
relacion, esto es, encontrar un concepto.

Es en estos términos que la sociologa britanica Ann Oakley

introduce la palabra gender en Sex, Gender and Society**:

“Sex0”, es un término de la biologia, ““gender” se emplea en psicologia y
con relacidn a procesos culturales se podria pensar que estas palabras son
simplemente dos maneras de considerar la misma diferencia; y que si, por
ejemplo, una persona es de sexo femenino, pertenece automéaticamente al
género correspondiente (femenino en este caso. De hecho no es asi. Ser
hombre o mujer, nifio o nifia, es tanto la manera de vestirse, gestos,
actividad, red social y personalidad como los drganos genitales que uno
tiene” %2,

Otro invalorable aporte provino de la antropologa estadounidense Gayle
Rubin, quien en 1975 publicé un articulo titulado “The Traffic in Women:

Notes on The Political Economy of Sex”. En este trabajo la autora plantea

% Harding, Sandra. (1989). “Is there a feminist method? En Feminism &Science (N. Tuana
ed.) pp. 17-31, Bloomington and Indianapolis: Indiana University Press.

‘0 En Lamas, Marta. (1990). “La antropologia feminista y la categoria género”, en Nueva
Antropologia, 1986, n° 8, pp.- 173-198. y Lerner, Gerda, La creacion del patriarcado,
Editorial Critica, Barcelona.

1 Oakley, Ann. (1972). Sex, Gender and Society, New York, Harper and Row.

2 Oakley, Ann, ob. Cit., pag. 158
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que el macho y la hembra de la especie humana son bioldgicamente
similares en muchos aspectos: en su necesidad de comer, dormir en su
vulnerabilidad durante la primera etapa de su vida y la ancianidad*®. Estas
semejanzas le indican a G. Rubin que tienen que existir otros factores que
expliquen las diferentes formas que tienen hombres y mujeres de
experimentar el mundo.

Precisamente en este trabajo*™ explica que toda la literatura escrita
hasta el momento, ha tratado de indagar el porqué las mujeres ocupan un
lugar secundario o subordinado en la sociedad. Y entiende que las fuentes
para encontrar las relaciones por las cuales las mujeres se convierten en
oprimidas, son las obras de Claude Levi-Strauss y Sigmund Freud*®. La
descripcion de los mecanismos de la vida social, es lo que Rubin identifica
como el “sistema sexo / género”, el cual define como:

“el conjunto de disposiciones por el que una sociedad transforma la

sexualidad bioldgica en productos de la actividad humana, y en el cual se

satisfacen esas necesidades humanas transformadas’*%.

4.2.1.-Sistema sexo-genero

Los avances en su pensamiento, orientado a desentrafiar cuales son
las diferencias entre mujeres y varones responsables de la opresion de las
primeras, fueron definiendo la nocién de un "sistema sexo-género™*"’,
segun el cual las relaciones entre los sexos funcionan mediante un principio.
Este, segun el cual funcionan las sociedades es, el de la diferenciacion
sexual. Con este concepto se arriba a la idea de un orden social estructurado

por las diferencias entre los sexos, el cual permite estudiar los modos en que

%% Magqueira DAngelo, Virginia. (2001). “Género, diferencia y desigualdad”, en
Feminismos. Debates tedricos contemporaneos, Beltran Elena y Maquieira, Virginia (eds.)
Alianza Editorial, Madrid, pag. 161.

% Este articulo tiene la particularidad de ser el iniciador de las teorias de género. Ya que
antes de 1975, ningun escrito contenia la connotacién que Rubin le dio al concepto de
género. Ella lo resignifico para convertirlo en una teoria que diferenciara lo que es el sexo
bioldgico del “género” que es lo social.

%95 Estos autores tienen la particularidad de ser quienes describen los mecanismos de la vida
social que son el origen de la opresion de las mujeres.

%% Rubin, Gayle. (1986). “El trafico de mujeres: Notas sobre “economia politica del sexo”,
en Nueva Antropologia. Estudios sobre la mujer: problemas tedricos, Vol. 11, N° 30,
Ludka Gortari (coord.), CONACYT/UAM lztapalapa, México.

7 |_a yuxtaposicion de las palabras sexo y género est4 sacada de Claude Levi Strauss quien
ve en una sociedad un conjunto de sistemas organizados segun su cultura.
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el sexo es convertido por las relaciones sociales de desigualdad en un
sistema diferencial para hombres y mujeres.

Desde esta perspectiva G. Rubin propone el concepto de “sistema
sexo-genero” para referirse al conjunto de disposiciones por las cuales la
materia bioldgica del sexo y la procreacién humana son conformada por la
intervencion social y satisfechas de una forma convencional. Este sistema
construye a juicio de la autora, normas representaciones y practicas sociales,
incluida la division del trabajo e identidades subjetivas*®.

Posteriormente la misma G. Rubin reconoci6 en un nuevo trabajo*®,
la vision del sexo vinculada al género, donde aparece el sexo como una
realidad siempre constante y universal, que cristaliza y dogmatiza una
sexualidad heterosexual reproductiva. En ese nuevo trabajo Rubin entiende
que “si bien sexo y género estan relacionados, no son la misma cosa y
constituyen las bases de dos arenas distintas de la préactica social”*'°.

Luego de estos comienzos y desde mediados de los afios 80 el
término “gender” se populariza y se entroniza en la Conferencia Mundial
sobre la Mujer celebrada en Pekin en 1975.

Otra investigadora, en este caso historiadora, es Joan Scott quien en
1987 publica un articulo “Gender: A useful category of Historical
Analisis”*. En ese articulo Scott dice que su propésito fue: “repensar los
determinantes de las relaciones entre los sexos” y la esencia de su enfoque
consistio en que “ya no se trata de la historia de lo que ocurri6 a las mujeres
y a los hombres y la manera como ellos y ellas reaccionaron, se trata mas
bien de la significacion subjetiva y colectiva que una sociedad da a lo
masculino y lo femenino y como al hacerlo, ella confiere a las mujeres y a
los hombres sus respectivas identidades”**?. En su trabajo que es una obra

sistematica de caracter metodoldgico, J. Scott permitié identificar nuevos

“%8 Maquiera DAngelo, Virginia, ob. Cit. Pag. 162.

% Rubin, Gayle. (1984). “Thinking Sex: Notes for a Radical Theory of the Politics of
Sexuality” en C. Vance (ed.), Pleasure and Danger; Londres, Routledge, pp. 267-319.

9 Rubin, G. ob. Cit., pag. 308.

1 Seott, Joan. (1987). “Gender: A useful category of Historical Anélisis”, en American
Historical Review, pags. 1053-75.en castellano, Scott, Joan W. “El género: una categoria
atil para el andlisis histérico”, en Lamas, Marta (comp.) (1996). EI género, la construccion
cultural de la diferencia sexual, PUEG, México, pp. 265-302.

M2 Scott, Joan, “El género una categoria Util para el analisis historico” en El género: la
construccion cultural, “Introduccién”, pag. 6.
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temas y problemas y también aporto al analisis conceptual que el género
es un elemento constitutivo de las relaciones sociales entre los sexos y una

413 para ello hizo una revision de los errores

forma de relaciones de poder
que incurrian aquellos/as que si bien empleaban el término género, lo
hacian (lo hacen?) sustituyéndolo por “mujeres”. Otros usos del mismo
término estaria justificado porque “suena mas neutral y objetivo que
“mujeres”™***. Para estos profesionales el empleo de la categoria género no
implicaria el reconocimiento de desigualdad o de poder. Otras formas de
mal uso del concepto relevado por J. Scott, se encuentra en quienes lo
emplean como una categoria social impuesta sobre un cuerpo sexuado. De
alli que continten viendo al concepto de género asociado a los temas de
mujeres.

La historiadora Joan Scott define al género desde dos dimensiones
de la siguiente manera:

“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”**.

Ademéas como elemento constitutivo de las relaciones sociales
basados en las diferencias percibidas entre los sexos, el género comprende
cuatro elementos interrelacionados:

1)  Los simbolos culturalmente disponibles que evocan representaciones
maltiples. (este elemento permite analizar el efecto género en las relaciones
sociales institucionalizadas)

2) Los conceptos normativos que manifiestan las interpretaciones de
los significados de los simbolos. Estos conceptos se expresan en doctrinas
(religiosas, educativas, cientificas, legales y politicas) que afirman
categorica y univocamente el significado de varon y mujer, masculino y
femenino. (este factor permite desarrollar el género como campo primario
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dentro del cual se articula el poder”™, porque son los conceptos quienes

informan la politica de las instituciones)

13 Scott, Joan. (1990). “El género: una categoria util para el analisis historico”, en Género
e Historia, Valencia, Alfons El Magnanim, pp. 23-56.

4 Scott, Joan, ob. Cit.,

1> |bidem

18 Es Bourdieu quien reconoce que los conceptos de género estructuran la percepcion y la
organizacion, concreta y simbdlicamente de toda la vida social. Y establecen distribuciones
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3) Las nociones politicas y referencias a las instituciones y
organizaciones sociales
4)  Las referencias a las identidades subjetivas.

Este concepto permite atender, segun la historiadora inglesa a los
sistemas simbolicos. Esto es, a las formas en que las sociedades representan
al género, hacen uso de éste para enunciar las normas, las relaciones
sociales o para construir el significado de la experiencia.

Esa significacion muestra que las caracteristicas consideradas
“femeninas” son producto del complejo individual y social, como
tempranamente lo habia advertido Simone de Beauvoir, refutando las
teorias deterministas bioldgicas que interpretan que el lugar de hombres y
mujeres en la estructura social estdn dados por las caracteristicas
bioldgicas.

Asimismo ese enfoque presupone la existencia de una identidad
personal o de un yo delimitado originario, que a través del proceso de
socializacion, primero en la familia, y luego en los distintos &mbitos
sociales, adquiria las capacidades, motivaciones y prescripciones propias de
su identidad genérica adaptandose a las expectativas y mandatos culturales.

Y como explica Gloria Bonder*"

esta concepcién fue prontamente
cuestionada por su incapacidad para explicar las variaciones entre personas
pertenecientes a un mismo género y el cambio de los discursos y practicas
en esta dimension de lo social.

Otra forma de conceptualizar el género, lo plasma Judith Butler.
Parte del cuestionamiento del uso de los conceptos sexo y género utilizados
como categorias dicotdmicas mutuamente excluyentes*®. Esta autora dice
en su obra:

“quizds esta construccién Illamada “sexo” esté tan culturalmente

construida como el género; de hecho, tal vez siempre fue género, con la

de poder. Esto es, el control diferencial sobre los recursos materiales y simbélicos o acceso
a los mismos.

7 Bonder, Gloria. (1999). “Género y subjetividad: avatares de una relacion no evidente”,
en Género y Epistemologia. Mujeres y disciplinas, Montecino, Sonia y Obach, Alexandra
(comp.) Chile, LOM Ediciones, p. 30.

8 Estas caracteristicas ya estaban presentes en la década del 70, pero no fue cuestionado,
fundamentalmente por las virtudes a nivel politico que el sistema sexo-género posibilito,
cuestionando la discriminacion por ejemplo.
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consecuencia de que la distincion entre sexo y género no existe como

ta|n419

Butler considera que el sexo carece de la supuesta “naturalidad”, por
lo tanto también es una construccién social al igual que sexualidad y género
y ademas propone una concepcion de género diferente. Su definicion dice:

“Si se impugna el carécter inmutable del sexo, quizas esta construccion
Ilamada ““sexo” esté tan culturalmente construida como el género; de
hecho, tal vez siempre fue género, con la consecuencia de que la distincion
entre sexo y género no existe como tal (...) Como resultado, el género no
es a la cultura lo que el sexo es a la naturaleza; el género también es al
medio discursivo/natural mediante el cual la “naturaleza sexuada™ o “un
sexo natural” se produce y establece como ““prediscursivo”, previo a la

cultura, una superficie politicamente neutral sobre la cual actia la

cultura™*?®,

Tratando de eludir el determinismo bioldgico existente en la
oposicidn binaria de “sexo / género”, Butler advierte que “ser un sexo o un

género es fundamentalmente imposible™*?.

Las oposiciones binarias
hombre / mujer y masculino / femenino son incompatibles con la continua
variabilidad de las caracteristicas humanas. De alli su redefinicion del
concepto de género, no como un conjunto de atributos, sino como un
“hacer” que se produce de manera repetitiva a través del tiempo. Asi se
repiten palabras, actos y gestos. Y son esas repeticiones que llevan al actor a
creer en la “naturalidad” del cuerpo. De alli que el género funcione como
una “ficcién regulatoria” (136).

Otra analista que se aproxima a la definicion necesaria a los fines de
este trabajo, es Robert Connell*?®> quien entiende que el género es mucho
mas que un atributo de un individuo o0 que una caracteristica de una
colectividad social. Para él es el proceso activo que estructura la autoridad,
el control y la coercion, estableciendo jerarquias, creando un virtual
monopolio masculino sobre la violencia institucional e interpersonal v,

promoviendo modos particulares de asimetrias domésticas y sexuales. Sin

19 Bytler, Joan. (1990). Gender trouble: Feminism and the subversion of Identity, Nueva
York, Routledge, pag. 29

20 Bytler, Joan. (1990). ob. Cit., p. 40

“21 Bytler, Joan. (1990). ob. Cit., p. 19.

22 Connell, Robert. (1987). Gender &Power, Cambridge, Polity Press.
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embargo, este enfoque no da cuenta del ser humano como agencia, esencial
para la creacion y transformacién del género, orientados a desafiar los

supuestos androcéntricos.

4.2.2.- Dificultades en el uso de la categoria género

Con el uso de la categoria género aparecié una variedad de formas
de interpretacion, simbolizacidon y organizacion de las diferencias sexuales
en las relaciones sociales. Desde el wuso originario definido en
contraposicion a sexo, a la que constata Marta Lamas**® en la década del
noventa donde se popularizd sinonimizar género con sexo. Incluyendo en
este uso la transferencia linguistica no solo de sexo a género, sino también
de mujer a género*?*.

Uno de los problemas que se presentan en el uso de esta categoria, lo
representa los distintos significados que este término adquiere en cada
idioma. Asi por ejemplo, gender difiere totalmente del significado de
“género”*®®. En inglés tiene una acepcién que apunta directamente a los
sexos, mientras que en espafol se refiere a la clase, especie o tipo a la que
pertenecen las cosas*®, a un grupo taxonémico, a la tela. De alli que
estudios realizados adviertan que en algunas lenguas género no tiene nada
que ver con el sexo. Expresamente dice Corbett**’ :

“En algunas lenguas, el género marca la distincién masculino / femenino/
no sexuado; pero en otras lenguas las divisiones animado / inanimado,

humano / no humano, racional / no racional, humano hombre / otro,

23 |_amas, Marta, (1998). “Usos, dificultades y posibilidades de la categoria género”, en
Revista La Ventana, México, DF MX.

4 Este uso politico del término se advirtio en la Conferencia de Beijing de 1995,
organizada por las naciones Unidas donde la expresion “derechos de la mujer2 se convirtié
en “género”.

2> También la palabra “sexo”, a pesar de su caracter supuestamente trasnacional y, por
consiguiente, evidente, es un término que puede interpretarse en una escala que va de lo
concreto a lo abstracto. Por ejemplo, en la palabra “sexo”, el ingles marca en primer lugar
lo bioldgico y lo fisico, mientras que en francés esta palabra remite tanto al ambito de la
sexualidad como al caracter sexuado de la humanidad. En otras palabras, “sexual
difference” nos remite a la realidad material de lo humano, mientras que “difference des
sexes” (diferencia entre los sexos) incluye el aspecto abstracto de la especie. En “Le genre”,
Genevieve Fraisse, (2002) en el Vocabulaire Europeen des Philosophies, red. Barbara
Cassin, Editions du Seuil, Paris.

#26 E| Diccionario del uso del espafiol consigna cinco acepciones de género: la Gltima es la
relativa al género gramatical.

2T Corbett, Greville. (1991). Gender, Cambridge: Cambridge University press, p. 30.
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fuerte/débil, aumentativo / diminutivo, masculino, femenino, funcionan

exactamente como lo hace la division hombre / mujer”

Asi decir en inglés “vamos a estudiar el género” lleva implicito que
se trata de una cuestion relativa a los sexos: plantear lo mismo en espafiol
resulta criptico para los no iniciados*?.

El problema se localiza en la relacion de “género y sexo” entre si con
su equivalente en inglés. Segun el Diccionario el término “sexo” reconoce
dos acepciones: 1) sexo genérico, 2) “sexo” en el sentido de érganos
sexuales.

En inglés estas dos acepciones se traducirian por “sex”. Pero “sexo”
no siempre se traduce al inglés por “sex™. A veces se traduce por “gender”
que significa Género. Por eso se dice que en inglés “gender” significa
“gender” y “sexo”*?°.

En espariol los diferentes significados de esa palabra configuran un
sincretismo. Esto es, la forma que denomina el linglista danés Louis
Hjelmslev a la superposicion de dos formas diferentes y esta superposicion
se manifiesta en una fusion.

En si la palabra “género” es muy polisémica en espafiol, mucho mas
que “gender” en inglés. Segun Castafio y Carabajal la palabra inglesa
““gender”’ tiene dos acepciones: 1) la que en espafiol traducimos como sexo

y 2) la que posee un significado méas amplio, carece de plural, etc.**°.

En un sentido diferente la antropéloga Verena Stolke*! criticé la
influencia de los usos gramaticales del género. A juicio de esta autora el
concepto género fue tomado de la gramatica, y esta herencia ha contribuido
a asumir una connotacién de categoria y culturalista del género, es decir,
como la expresion cultural de la diferencia bioldgica. A tal punto que es

frecuente hablar de dos “géneros” en plural, que se derivan directamente de

428 « En espafiol la connotacion de género como cuestion relativa a la construccion de lo
masculino y lo femenino solo se comprende en funcién del género gramatical, pero
Unicamente las personas que ya estan en antecedentes del debate tedrico lo comprenden
como construccion cultural”. en Lamas, Marta, ob. Cit.

2 Terminologia, Articulo N° 1, “Gender”, 3 de mayo de 2001, de Castafio J. Y Carvajal,
Isabel.

0 Ejemplo: “discriminacion de género”, “dimension de género”, “equidad de género”,
“perspectiva de género”, “relaciones de género”, “violencia de género”.

*1 Stolke, Verena. (1996). “Antropologia del género”, en J. Prat y A. Martinez (eds.)
Ensayos de antropologia cultural, Barcelona, Ariel, p. 341.
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la presuncion de la existencia de dos sexos bioldgicos. Este sentido conduce
abandonar la perspectiva de género relacional.

Otro de los problemas lo representd el empleo de la categoria
analitica como fuerza explicativa universal de la condicién desigual de la
mujer, que si bien produjo innumerables trabajos sobre la discriminacion de
la mujer, en la actualidad, trabajos de revision critica demuestran la
complejidad del concepto. Estos trabajos parten de considerar que es la
cultura quien modela lo que se percibe como un cuerpo. Es la sociedad
quien estipula que concierne como cuerpo masculino / femenino, que
normas de cardcter y conducta estan asociadas a esos cuerpos y quien es
hombre y quién mujer. Los limites de este enfoque son evidentes al carecer
de explicacion para las variaciones entre personas de un mismo género.
Prontamente esta concepcién fue cuestionada por su sesgo funcionalista y
mecanicista.

Como herramienta explicativa se le ha dado al concepto género
variados usos, entre los cuales podemos mencionar: 1) se lo empleé para
repudiar el determinismo biol6égico 2) donde el concepto designa la
organizacion social de las relaciones entre hombres y mujeres, 3) para
investigar la reificacion de las diferencias humanas, 4) para ilustrar las
microtécnicas del poder; 5) para explicar la identidad.

Si bien este significado es criticado, porque no lo analiza como
categoria analitica, también debemos reconocerle que su empleo dentro del
discurso politico como factor explicativo ha permitido subrayar las
diferencias entre hombres y mujeres, expresando por un lado, la idea que el
lugar social de la mujer no debe estar en relacion de disparidad/ inferioridad
con el lugar que tiene el hombre, y por el otro, enfatizando que la manera
correcta en que deberan efectuarse las practicas sociales, se deben
fundamentar en un concepto al que se le denomina en forma indistinta
“equidad/ igualdad de género”. Esta acepcion del término género, como
representacion de las diferencias entre lo femenino y lo masculino, se lo
encuentra en el contexto institucional, donde se lo define como: “Conjunto
de ideas, creencias, representaciones y atribuciones sociales construidas en

cada cultura tomando como base la diferencia sexual. Estas caracteristicas
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se han traducido en desigualdades y marginacion para la mayoria de las
mujeres y en la subordinacion de sus intereses como persona”*®.

Es indudable que esta forma interpreta al género como una
construccion social, lo cual tiene el alcance de poder cambiar en cuanto a
significado con el tiempo y conforme se transforme la cultura. Este uso del
significado es congruente con las necesidades originarias de las mujeres de
expresar y representar la modalidad asimétrica que se ha dado a través del
tiempo en las relaciones entre hombres y mujeres.

Resaltar los aportes significativos que esta manera de entender el
término seria redundante y ademas refleja tal complejidad la interrelacion de
simbolos, preceptos normativos, estructuras sociales e identidades subjetivas
situados en el interior de esa categoria y donde cada uno de estos elementos
crea, sostienen y transforman las relaciones de genero. Asimismo a veces,
como ya fue expresado, se califica de género cuando se habla de sexo,
sexualidad, identidad sexual o identidad de género.

Dentro del vocabulario analitico empleado en este trabajo, esta el de
“masculinidad y feminidad”, entendiendo por tales abstracciones especificas
de la cultura plagadas de simbolismos de género.

Como una muestra de esta complejidad se puede realizar una
clasificacion de las distintas formas de conceptualizar el género:

a) Género relacionado con el sexo, donde el sexo es lo natural e
inmodificable y el género, lo cultural y transformable.

b) Existencia de solo dos géneros: femenino / masculino, como
categorias inamovibles y universales.

c)  Construccion del género femenino como una categoria Unica.

d) Género como complementariedad del sexo, donde se invalida la
posibilidad de los sujetos de agenciamiento y transformacion de los
mandatos genéricos.

Dentro de esta breve e insuficiente clasificacion también incluimos a

433

autoras tales como Rosi Braidotti™*®, quien emplea la nocién de “diferencia

432 Facio, Alda. (1999). Cuando el género suena cambios trae. Metodologia para el
analisis de género del fendmeno legal, ILANUD, Programa Mujer, Justicia y Género, 32
Ed, San José, Costa Rica.

% Braidotti, Rossi. (1994). Nomadic Subjects, Embodiment and Sexual Difference in
Contemporary Feminist Theory, Columbia University Press, New York.
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sexual” en lugar de género. El cambio, argumenta, posibilita afirmar la
centralidad de la division sexual en la formacion de la cultura humana.
Cultura sustentada en un orden simbdlico de primacia falica que ha
expulsado lo femenino.

Las diferentes posiciones asumidas con respecto al género incluso
han generado la aparicién de una postura “escéptica sobre el género”***,
Fundamentalmente dentro de aquellos / as quienes se alinean dentro de la
corriente que podemos definir como “critica posmoderna”. Discurso que
describe las normativas de genero como ficciones totalizadoras que crean
una falsa unidad a partir de elementos heterogéneos. Sus cuestionamientos
se centran en la oposicion binaria que ordena a hombres y mujeres en
relaciones de dominacion y subordinacion y también en la distincion sexo /
género.

Asimismo otras feministas conscientes de las complejidades del
género como herramienta teorica advierten, a quienes estarian dispuestos a
“tirar el bebé con las aguas del bafio” de la importancia del concepto en
tanto brinda un marco para las investigaciones, como es el caso, que intenta
desafiar los supuestos androcéntricos.

El concepto de género conlleva, como lo ha demostrado desde su
hallazgo hasta la actualidad y a pesar de las fuertes criticas provenientes de
los lingiiistas*®, un fuerte potencial indagador. Esta construccion
descriptiva ha permitido resaltar los aspectos socialmente construidos y
relacionales de la violencia patriarcal por ejemplo, invisibilizados por
enfoques que sefialan la condicién “natural” de la mujer.

El debate no ha concluido. Sin embargo algo se puede establecer,
tanto patriarcado como sistema sexo / género se refieren a una forma de

dominacién especifica, ya que ha sido a través de conceptos tales como

% Bordo, Susan, “Whose Body Is This?”, Unbearable Weight: Feminism, Western Culture
and the Body, Berkeley, Los Angeles, London, University of California Press, 1993, citado
por Hawkessworth, Mary (1999) en “Confundir el género”, en Debate feminista, México,
afio 10, vol. 20, octubre.

*® Grijelmo, A. (2000). “La seduccion de las palabras”, Taurus, Madrid, pags. 252-253.
Lemus, J., “Sexismo en el lenguaje: mitos y realidades”, Ponencia presentada en el
encuentro de la Red Centroamericana de Antropologia San Salvador, 21,22 y 23 de
febrero, Universidad Tecnoldgica de El Salvador, 2001. Articulo aparecido el Diario El
Pais, el dia 28/05/04 “Sexo, Género y Real Academia”, donde la Real Academia se niega a
utilizar la palabra género para referirse al sexo como “construccion cultural elaborada en
cada tiempo y cada sociedad concretas de una manera diversa”.
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patriarcado y género que ha sido posible comenzar a documentar
sisteméaticamente formas de dominacion en d&mbitos de la vida social donde
hasta hace poco eran escasamente observadas.

Esta breve recorrida por la historia del concepto nos muestra que no
existe una definicién univoca de género**®. No obstante y para distinguir el
término con el cual nos ordenaremos, entendemos conveniente la siguiente
definicion perteneciente a Lourdes Beneria:

“El concepto de género puede definirse como el conjunto de creencias,
rasgos personales, actitudes, sentimientos, valores, conductas vy
actividades que diferencian a hombres y mujeres a través de un proceso de
construccion social que tiene varias caracteristicas. En primer lugar, es un
proceso historico que se desarrolla a diferentes niveles tales como el
estado, el mercado de trabajo, las escuelas, los medios de comunicacion,
la ley, la familia y a través de las relaciones interpersonales. En segundo
lugar, este proceso supone la jerarquizacion de estos rasgos y actividades
de tal modo que a los que se definen como masculinos se les atribuye
mayor valor”**'.

La categoria género como fuerza social hace posible comprender
como las relaciones de poder y desigualdad han sido construidas como
diferencias de género y, por otra, combatir sus consecuencias en la realidad
social conforme a la estrecha vinculacion entre la teoria y la practica, entre
la epistemologia y la politica que caracteriza al feminismo. Es Cristina
Molina Petit quien lo comprendid y puso en palabras el doble desafio:

“El feminismo como teoria y como préactica ha de armarse, pues, contra el
género, en la medida en que el género es un aparato de poder, es
normativa, es heterodesignacion; pero ha de pertrecharse con el género
como categoria de analisis que le permite, justamente, ver esta cara oculta

del género tras la mascara de la inocente ““actitud natural”*®,

*% |_o mismo ocurre con otros conceptos centrales de las ciencias sociales. Recordemos que
los conceptos forman parte del lenguaje artificial y cada ciencia se dota de su propio
lenguaje.

37 Benerfa, Lourdes, “Patriarcado o Sistema Econdmico” Una discusion sobre dualismos
metodoldgicos”, en C. Amords et al. , Mujeres: Ciencia y Practica Politica, Madrid,
Debate, pag. 46.

*% Molina Petit, Cristina. (2000). “Debates sobre el género”, en Celia Amorés (ed.)
Feminismo y Filosofia, Madrid, Editorial Sintesis, pag. 281.
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4.3.- Patriarcado

Que nuestra cultura ha sido relevada, registrada y reflexionada por
hombres y por tanto de alli deviene su “masculinizacion” como una
dimension constituyente de la misma, es una afirmacion que casi carece de
cuestionamientos.

Pero dimensionar los efectos de la misma requiere definir la cultura.
Entendemos por tal el patrimonio singularizador de los grupos humanos.
Esto es, definir las particularidades existentes entre diferentes grupos.
Asimismo estos grupos transmiten formas de comportamiento, explicitas o
implicitas, adquiridas y trasmitidas mediante simbolos. El nlcleo esencial
de la cultura son las ideas tradicionales, es decir, historicamente generadas y
seleccionadas, y especialmente los valores vinculados a ellos.

Una parte importante de la cultura consiste en normas o0 modelos de
conducta. Otra parte consiste en ideologias que justifican o racionalizan
determinadas formas de conducta seleccionadas*®.

Dentro de este marco, y en cada cultura las diferencias biologicas
encuentran significado especifico porque se les atribuyen diferentes
valores simbolicos. Si bien existen diferentes significados de las diferencias
sexuales, existen algunas constantes. Segun la antropéloga S. Ortner*?, esa
constante serfa la “subordinacién universal de la mujer”***. Esta antrop6loga
al igual que el resto de los estructuralistas consideran cierta uniformidad en
la manera como se estructuran las relaciones entre los géneros. De alli la
idea de que la dominacion masculina es universal.

Tal esquematizacion luego ha sido rebatida con argumentos que
muestran que dicha subordinacion es un proceso, no una clasificacion y

menos una condicion inmutable**. A tal consideracion se arriba luego de

¥ Definicién de cultura de A. Kroeber, en la Enciclopedia Internacional de las Ciencias
Sociales, de David Silles, Vol. Il1, pp. 299.

0 Ortner, Serry y Whitehead, Harriet. (1981). “Accounting fro sexual meanings” en Sexual
meanings the cultural construction of gender and sexuality, Cambridge, Cambridge
University Press, p. 11- 27.

“! Ortner advierte que la mujer estarfa siempre asociada con algo que las culturas
desvalorizan, y ese algo estd vinculado con la relacion de la mujer con la naturaleza.
Mientras que los hombres aparecen asociados simbdlicamente con la cultura.

2 E] uso de conceptos ahistéricos (conceptos validos para todas las épocas en todos los
lugares) para explicar un fenémeno que se observa uniformemente en los diversos periodos
de la historia, da lugar a andlisis en los que el problema estudiado se construye como si se
tratase de un fendmeno “natural”. Los conceptos ahistoricos “naturalizan” al problema que
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conocer la existencia de multiples ejemplos, en diferentes culturas, de
mujeres que ejercen el poder a través de diferentes roles***.

Fue Rosaldo quien reflexiona criticamente sobre la dicotomia
doméstico / publico***, concluyendo que la teorfa feminista (incluida ella
misma) habria “malogrado” el “proyecto al no reconocernos como
herederas de unas tradiciones teodricas que nos hicieron permanecer
prisioneras de una serie de categorias y preconcepciones profundamente
arraigadas en la sociologia tradicional”**. La razén patriarcal teorizé las
diferencias entendiendo que estas se encuentran integradas al ser social el
cual “deriva de esencias” que se encontrarian en el ambito natural. Esta
I6gica se prolong6 con el esquema dualista.

El anélisis de Rosaldo rompe con esta argumentacion, al considerar
que esas diferencias entre hombres y mujeres son creadas por las relaciones

d*®. Y como lo

sociales y especialmente por relaciones de desigualda
expresd Molina Petit, a través de esta operacion conceptual se logré colocar
a las mujeres “en la cultura como seres sociales que se construyen y son
construidas en la historia™**’.

En sintesis, podemos tentativamente concluir, sefialando que las
dicotomias no son universales. Si es verdad que pueden ayudar a explicar la
ideologia de la cultura, pero no dan cuenta de las complejidades de las
relaciones sociales. Por lo tanto, debatir sobre si la subordinacion es
universal o especifica, no excluye dar por terminada la investigacion sobre
las relaciones de dominacion de los hombres sobre las mujeres expresadas

en normas, lenguaje, instituciones y formas de ver el mundo.

se busca explicar. Esto es, despojan al objeto de estudio de sus particularidades histérico-
sociales lo cual, obviamente socava la capacidad cientifica de tales explicaciones.

#% Rosaldo Michelle Z., y Lamphere, Louis. (1974). “Women, culture and society, a
theoretical overview”, Women, culture and society, Rosaldo y Lamphere (edit.), Stanford:
Stanford University Press.

% Rosaldo, Michelle. (1980). “The Use and Abuse of Anthropology: reflections on
Feminism and cross cultural Understanding”, Signs 5, pp. 389 —417; y “Moral Analitic
Dilemmas Posed by the intersection of Feminism and Social Science”, en N. Haah, R.
Bellah, P. Rabinow y W. Sullivan (eds.). (1983). Social Science as Moral Inquiry, Nueva
York, Columbia University Press, pp. 76-95.

*° La autora plantea que el feminismo ha tomado de teéricos sociales del Siglo XIX
quienes repartieron papeles entre hombres y mujeres en términos dicotémicos y opuestos
como ellos consideraron que debian ser. En Rosaldo, M. “Moral Analitic Dilemas Posed by
the intersection of Feminism and Social Sicence”, en ob. Cit, p. 77.

6 Rosaldo, Michelle, Ob. Cit., p. 85.

“7 Molina Petit, Cristina. (2000). “Debates sobre el género”, en Celia Amorés (ed.)
Feminismo y Filosofia, Madrid, Editorial Sintesis, p. 259.
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Establecer en que momento y quién fue la primera persona que
utilizé el término “patriarcado” dentro del feminismo, se ha vuelto
borroso**®. De cualquier manera esto no se contrapone para que exista un

debate entre la comunidad cientifica feminista sobre la utilizacion de

“sistema sexo / género” o “patriarcado”**.

Si etimoldgicamente significa “el gobierno de los padres”, para el
feminismo es una politica de dominacion del sexo masculino sobre el
femenino. Asi lo es por ejemplo para la antrop6loga mexicana Marcela
Lagarde quien lo define:

“El patriarcado es un orden social genérico de poder basado en un modo
de dominacion cuyo paradigma es el hombre. Este orden asegura la
supremacia de las mujeres y de lo masculino sobre la interiorizacién
previa de las mujeres y de femenino. Es asimismo un orden de dominio de
unos sobre otros y de enajenacion entre las mujeres” > .

Desde una perspectiva filoséfica Celia Amor6s** se refiere al uso
del término “patriarcado” vy dice:

“El patriarcado... lejos de tener unidad ontoldgica estable es un conjunto
practico, es decir, que se constituye en y mediante un sistema de practicas
reales y simbdlicas y toma toda su consistencia de estas practicas. Un
conjunto practico tal no puede ser sino metaestable. Por lo que podriamos
decir que patriarcado es el conjunto metaestable de pactos — asimismo
metaestables- entre varones, por el cual se constituye el colectivo de éstos
como género-sexo y, correlativamente el de las mujeres (por esta razén
estimamos que no tiene mucho sentido una tipologia abstracta de sistemas
de género-sexo distinguiendo analiticamente la construccion cultural
diferencial de los géneros)”.

Otra definicién es la realizada por Manuel Castells*?

, Qquien
considera al patriarcado como un claro producto cultural, esto es, sin raices

bioldgicas. El autor dice que el patriarcado es

8 En general, la mayoria reconoce que quien conceptualiz6 “patriarcado” en los términos
que lo conocemos y con el que se usa hoy en dia es Kate Millet.

*9 De acuerdo a la definicion de Celia Amords patriarcado es sinénimo del sistema sexo /
género.

0 | agarde, Marcela. (1997). Género y Feminismo. Desarrollo Humano y democracia,
Editorial Horas y horas, Madrid, Espafia.

1 Amoros, Celia. (2005). La gran diferencia y sus pequefias consecuencias... para las
luchas de las mujeres, Madrid, Editorial Catedra.
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“una estructura basica de todas las sociedades contemporaneas. Se
caracteriza por la autoridad de los hombres sobre las mujeres y sus hijos,
impuesta desde las instituciones. Para que se ejerza esa autoridad, el
patriarcado debe dominar toda la organizacién de la sociedad, de la
produccion y el consumo a la politica, el derecho y la cultura. Las
relaciones interpersonales también estan marcadas por la dominacion y la
violencia que se originan en la cultura y en las instituciones del
patriarcado™.
Todas estas definiciones tienen en comun su reconocimiento en que
la teoria feminista es una teoria del poder. De alli que uno de los conceptos

centrales usados por esta teoria sea la del patriarcado**?

. Ademas la mayoria
describe las caracteristicas del sistema, donde aparecen fuertes debates es en
la precision de los origenes. Unos entienden que se encuentra en el comercio
%4 otros para cerrar alianzas o para intercambiar muijeres. De todas maneras
todas estas acciones requieren la dominacién sobre las mujeres, para que
estas se sometan a las decisiones tomadas por los hombres.

A esta dominacion contribuye el refuerzo cultural que sustenta y
fortalece la diferenciacion y jerarquizacion de las posiciones sociales de
hombres y mujeres. Del mismo modo, la religion, la filosofia y la literatura
son quienes ayudan a configurar la ideologia y los valores que sirven de
instrumentos de aprendizaje y como modelo de conducta para las sucesivas
generaciones. Y el derecho cristaliza los valores y las costumbres y las
convierte en normas de conducta.

Este mismo derecho en cada época ha servido para apoyar las
normas sociales de sumisién femenina, restringiendo enormemente su
campo de accién y acotando sus capacidades respecto de los derechos de los
hombres. De alli que hayan sido las leyes el instrumento fundamental para
mantener a las mujeres en situacion de dependencia, impidiendo que fueran
ciudadanas de pleno derecho y colocandolas como dependientes de los

hombres en la Unica esfera en las que podia actuar, la esfera privada.

2 Castells, Manuel. (1999). La era de la Informacién, Tomo 1, Economia, Sociedad y
cultura, Madrid, Alianza editorial.

5% Ademas, este concepto ya forma parte del vocabulario de las ciencias sociales, tal cual lo
reconoce, Fox, a pesar que sobre su significado se haya debatido extensamente sin que se
haya alcanzado algin consenso, segun B. J. Fox, 1988.

% Lerner, Gerda. (1990). La creacién del patriarcado, Barcelona, Editorial Critica.
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4.3.1.- La dominacién masculina segun Pierre Bourdieu
Al definir los conceptos anteriores de manera reiterada hemos hecho
referencia a la dominacién masculina. Pierre Bourdieu®™ es quien explica
la permanencia y reproduccion de las relaciones de dominacion de sus
privilegios por la violencia simbolica que se ejerce sobre los dominados.
Para el socidlogo francés la dominacion masculina y la manera en
gue se impone y se soporta es el mejor ejemplo de una forma de sumision
que cuesta entender si no fuera por que es consecuencia de lo que él
denomina la “violencia simbdlica”, esa
“violencia amortiguada, insensible invisible para sus propias victimas,
que se ejerce esencialmente a través de los caminos puramente simbolicos

de la comunicacién y del conocimiento [...] del reconocimiento o, en

Gltimo término, del sentimiento™*%.

La gran fuerza de esta forma de dominacion reside en que es a la vez
reconocida y admitida por los dominados. A este aspecto de la dominacién
masculina hace referencia Bourdieu cuando habla de violencia simbélica®’,
a la aceptacion ideoldgica que imprime en dominadores y dominados, a la
enorme importancia de las creencias y de los sentimientos en la produccion
y la reproduccién de la superioridad masculina como aspecto central del
orden establecido. La diferencia natural entre hombres y mujeres se traslada
como si fuera un aspecto de la misma, a la desigualdad y jerarquia entre
hombres y mujeres. Esta desigualdad es una caracteristica social y cultural,
absolutamente contingente y arbitraria, pero a es a la vez un aspecto central
de todo el sistema social que Ilamamos patriarcado. Este funciona como
“programa social” que hace aparecer la diferencia bioldgica entre los

cuerpos masculino y femenino, como la “justificacion indiscutible de la

% Bourdieu en su trabajo “La dominacién masculina” se basa en la conviccion de que la
divulgacién del analisis cientifico de un modo de dominacién puede incidir y neutralizarla.
El entiende que si se divulgan las formas de dominacidn, ese esclarecimiento cientifico de
la desigualdad tendria un efecto modificador de las estructuras sociales. Bourdieu, Pierre,
en La Ventana, Revista de estudios de Género, Universidad de Guadalajara, diciembre de
1998.

6 Bourdieu, P. (1999). “A dominacao masculina”, Rio de Janeiro, Bertrand Brasil, p.17.
7 La violencia simbélica, seglin Bourdieu, impone una coercion que se instituye por medio
del reconocimiento extorsionado que el dominado no puede dejar de prestar al dominante al
no disponer, para pensarlo y pensarse, mas que de instrumentos de conocimientos que solo
son, formas de la relacion de domino. Bourdieu, P. Ob. Cit.
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diferencia socialmente construida entre los sexos”**®. Este programa social
configura un orden masculino, para el cual es necesario la construccion
social del cuerpo y la encarnacién subjetiva de la dominacion. Para el logro
de estos objetivos la socializacion orienta tanto la percepcion, como las
creencias y las practicas.

Esta institucion se encuentra inscrita desde hace milenios en la
objetividad de las estructuras sociales y en la subjetividad de las estructuras
mentales y suele emplear como instrumentos de conocimiento, categorias de
percepcion 'y pensamiento que debiera abordar como objetos de
conocimiento®®.

Dentro del patriarcado la dominacion masculina esta suficientemente
bien asegurada como para no requerir justificacion: puede limitarse a sery a
manifestarse en costumbres y discursos que enuncian el ser conforme a la
evidencia, contribuyendo asi a ajustar los dichos con los hechos. Ademas, el
trabajo milenario de “socializacién de lo bioldgico y de biologizacion de lo
social” hace aparecer una construccién social naturalizada.

La visibn dominante se expresa en practicas, tales como:
estructuracion del espacio, en la organizacion del tiempo, etc. Pero también
se expresa en discursos. Esta visidbn dominante es producto de un
conocimiento corporativo que lleva a los dominados a contribuir a su propio
dominio al aceptar ticitamente, fuera de toda decision de la conciencia y de
todo acto volitivo, los limites que le son impuestos, o incluso al producir o
reproducir mediante su practica los limites abolidos en el ambito del

derecho®®,

4.4.-Componentes del género
La adopcion del género como categoria analitica es una herramienta
de analisis que ha permitido identificar nuevos temas y problemas de

investigacion sobre la base de considerarlo un elemento constitutivo de las

8 Bourdieu, P. Ob. Cit.

% Bourdieu, Pierre, “La dominacién masculina”, version de la web Available
http://www.udg.mx/laventana/libr3/bourdieu.html

%0 Dice Bourdieu que aunque los constrefiimientos externos son abolidos y las libertades
formales adquiridas, no se observan a veces la liberacion de las victimas de la violencia
simbolica. Por eso dice: “el peso del habitus no se puede aliviar por un simple esfuerzo de
la voluntad ( o por decreto)”, Bourdieu, ob. Cit. P.13
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relaciones sociales basadas en las diferencias construidas entre los sexos y
una forma primaria de relaciones de poder*!. Esto supone, como en toda
tarea analitica, dividir el concepto en diversos componentes que se
convierten en unidades de anélisis para hacerlo operativo.

Segun el ya citado trabajo de Joan Scott, se han delimitado como
componentes analiticos aspectos tales como: papeles o roles de género,

identidad de género, atribuciones de género e ideologia de género.

4.4.1.- Atributos

Son maneras de ver, sentir, pensar y actuar, son criterios sociales.
Esta asignacion se forma a lo largo del tiempo y las personas de cada
sociedad la utilizan para identificar a hombres y mujeres.

Los atributos no son hereditarios, no son genéticamente adquiridos
sino que son socialmente asignados. Estas asignaciones hay que
distinguirlos de los estereotipos que son el conjunto de caracteristicas que se
aplican de un modo fijo como representativas de una persona, grupo o

colectivo®®?.

4.4.2.- Socializacién

Aprendemos a ser mujeres y hombres a partir de procesos de
socializacion en las distintas instituciones e instancias de nuestra sociedad
(No se nace mujer, se hace...) entre ellas, la familia, la escuela, la religion,
la politica, los medios de comunicacion, el Estado, etc. En estas
instituciones se recibe todo un adiestramiento de género a partir de las
interrelaciones, los juegos, mandatos sociales, modelos, normas, valores,
creencias, actitudes, que imponen, reproducen, perpetdan y legitiman lo

femenino y lo masculino.

“®1 Scott, Joan, ob. Cit., pp. 23-56.

%2 Del Valle, Teresa, “El momento actual en la Antropologia de la Mujer: modelos y
paradigmas. El sexo se hereda, se cambia y el género se construye”, en V. Maquieira, M.
Ortega y G. Gomez Ferrer. (1989). Mujeres y Hombres en la Formacion del Pensamiento
occidental, vol. Il, Madrid, Ediciones de la Universidad Autdnoma de Madrid, pp. 35-39.
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4.4.3.- Identidad de género

Es aquella que nuestro grupo social y cultural asigna a través de sus
instituciones y de las concepciones del mundo para lo que significa ser
hombre y ser mujer. Corresponde al complejo proceso elaborado a partir de
las definiciones sociales recibidas y las autodefiniciones de los sujetos.
Entran en juego sentimientos, actitudes, modelos de identificacion o de
rechazo que se incorporan a través de todo el ciclo vital y que supone un
proceso de afirmacion frente a o de distincion con relacion a los demas. En
este caso la identidad genérica funciona como un criterio de diferencia entre
varones y mujeres y de pertenencia o adscripcion a unos modos de
sentimientos y comportamientos que en una sociedad concreta se han
definido como femeninos o masculinos. De esta manera se crea en la
sociedad la idea de distincion entre varones y mujeres y en los individuos la
idea de semejanza en el seno del colectivo previamente construido®®.

Por identidad de género entendemos el propio sentimiento de la
persona de ser un hombre o una mujer. Ese sentimiento corresponde a la
subjetividad pautada o moldeada que tienen alguna relacion con
concepciones culturales de masculinidad y feminidad. La identidad es la
nocion socioldgica de una persona qua agente antes de asumir papeles
sociales especificos. De la misma manera, identidad se corresponde con una
construccion normativa que desarrolla el individuo para dar sentido a su

vida*®*,

4.4.4.-Discriminacion de género

A partir de las diferencias construidas desde la identidad de género
se han establecido desigualdades y jerarquias en la relacion de hombres y
mujeres.

Al no ser los roles femeninos valorados de la misma manera que los
roles masculinos, las relaciones de género no son equitativas, existe
discriminacion hacia la mujer. Estas relaciones son producto de asimetrias

socialmente arraigadas en las normas y en los recursos que hacen posible

“3 |_orber, Judith. (1994). Paradoxes of Gender, New Haven y Londres, Yale University
Press, pags. 22y 26.

4 Hawkesworth, Mary. (1999). “Confundir el género”, en Debate Feminista, México,
melis, Productos Culturales, afio 10, volumen 20, octubre.

159



que algunas categorias de individuos restrinjan y configuren las opciones y

las acciones de otros*®.

4.5.-Lenguaje

El lenguaje es una herramienta esencial en la construccion y
transmision de la cultura, ya que son los significados de las palabras quienes
contribuyen a hacer el mundo social. Entendiendo por tal, no las palabras
sino la funcién del lenguaje: comunicacion, e interpretacién . Y porque son
los significados los que construyen la experiencia, son los significados los
que producen los procesos de significacion.

Sin las palabras, sin ese capital lingUistico seria impensable la
existencia del “poder simbdlico”. Ya que es a través del lenguaje que este
poder se interioriza y acepta. Como dice Bourdieu “el lenguaje es la
representacion o forma simbdlica de las relaciones de poder y les confiere
su legitimidad”. Esto es, el lenguaje es sin duda la herramienta basica que
permite a los seres humanos expresar el pensamiento, los sentimientos y las
percepciones alrededor del mundo. Pero también debemos entender que el
lenguaje no lo es todo, sino que si una teoria no lo tiene en cuenta, ésta
desconocerd los poderosos roles que los simbolos, metaforas y conceptos
juegan en la definicion de la personalidad y de la historia humana“®®.

Es a través del lenguaje que se construye la identidad del género. La
relacion de las personas con la ley depende de la diferencia sexual, de su
identificacion con la masculinidad o feminidad. En otras palabras, la
imposicion de las normas de interaccién social son inherentes y especificas
del género.

Es asi que Pierre Bourdieu entiende que “las mujeres” se fabrican en
los campos de produccion cultural y especialmente en el campo politico. Y
asociado a los campos de produccion cultural existe un poder, de
caracteristicas particulares que él llama “poder simbdlico”. Este poder es el

que ejercen los detentadores del capital simbélico. La forma por excelencia

5 Kabeer, Naila. (1998). Realidades trastocadas. Las jerarquias de género en el
pensamiento del desarrollo, México, Paidos, p. 145.

#6 Scottt, Joan, “El género: una categoria Gtil para el analisis histérico”, en Lamas, Marta,
ob. Cit., p.292
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de este poder es la que se ejerce en las relaciones entre los sexos, es decir la
dominacién masculina®’.

El poder simbdlico es, para Bourdieu, “ese poder invisible el cual
solo puede ser ejercido con la complicidad de aquellos que no quieren saber
que ellos estan sujetos lo mismo que lo que lo ejercen”*®. Es un poder de
construccion de la realidad que tiende a establecer un orden gnoseoldgico: el
sentido inmediato del mundo. Para ello los simbolos son las herramientas
encargadas de la “integracion social”, esto es, tienden a sustituir las
relaciones de fuerza por las relaciones de comunicacion.

Esto es posible porque los “sistemas simbdlicos” cumplen la funcion
politica de legitimar la dominacion. Lo hacen a partir de imponer y de
inculcar, de condicionar nuestros pensamientos, son instrumentos de
conocimiento y de expresién arbitrarios de la realidad social*®®. Para ello
contribuyen en la elaboracién de constructos mentales, por tanto un proceso
de simbolizacién de la realidad que repercute en el desarrollo de la
identidad personal y social.

Como ejemplo de este analisis tedrico encontramos en el discurso®"
de la modernidad como construyo la definicion de “universalidad” centrada
en un sujeto universal abstracto el cual como vimos (supra, capitulo 2)
remitia a un sujeto hegemonico masculino.

Joan Scott, quien también reconoce la necesidad de modificar la
teoria que rompa ese orden socio-simbolico masculino, patriarcado,
reconoce que toda situacion social se conceptualiza con categorias y estas
son quienes otorgan significados a la realidad. Es el discurso quien objetiva
los fendmenos sociales, y para ello se vale del lenguaje. Para esta
historiadora, el lenguaje es contemplado como la practica que crea los
significados, es una “construccién social”. Para ella, el lenguaje ademas de
ser vocabulario y palabras, es “patron de significados”. Y por esta razén es

que se necesita construir otro discurso que permita pensar en términos de

“7 Sj bien Bourdieu advierte la cultura como el espacio de la reproduccion social, esta no se
congela, porque también es el espacio privilegiado para la innovacion y la resistencia. Es
por ello que desarrolld la categoria “habitus” que articula los discursos sociales y las
instituciones y las practicas.

%68 Bourdieu, Pierre. (1998). O Poder Simboélico™, de Janeiro, Bertrand Brasil, p. 8.

“° Bourdieu, p., ob. Cit., p. 12.

#70 por discurso entendemos formas de organizar los modos de vida, las instituciones, las
sociedades; formas de materializar y justificar las desigualdades, pero también de negarlas.
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pluralidad y diversidad*’*. Pero a diferencia de Bourdieu, entiende la teorfa
independiente de las practicas sociales y politicas.

Desde otra perspectiva mas sistémica, el espafiol murciano Alvaro
Garcia Meseguer*? si bien reconoce la existencia de tres agentes
potencialmente responsables del “sexismo linguistico”: el hablante y su
contexto mental, el oyente y su contexto mental y la lengua como sistema,
en el lenguaje espafiol solo actdan los dos primeros. A partir de diferenciar
el “sexismo linglistico” del “sexismo social” entiende que del primero es
responsable tanto el oyente como el hablante, pero excusa a la lengua
espafola como sistema. Deduce que esta situacién no es comparable, por
ejemplo con el idioma ingles, lengua que de por si induce al sexismo.

En espafiol, dice Garcia Messeguer la concordancia se establece por
género y no por sexo. Esto permite comprobar que el lenguaje proyecta en
los hablantes ciertas imagenes. Y los hablantes tienden a identificar
rutinariamente el género con el sexo. Segun el autor, no es culpa del
lenguaje espafiol que exista “sexismo lingdistico”, por el contrario la
responsabilidad es de la cultura patriarcal en la cual todos estamos inmersos.

Ha sido el varén quien hasta hace poco impuso todas las reglas*’?,
incluso quien bautizO a los géneros gramaticales con los adjetivos
“masculino” y “femenino”. De alli que las gramaticas de las diferentes
lenguas, salvo excepciones, otorguen al género masculino el doble valor
genérico y especifico®™.

Como se advierte desde distintos enfoques, incluso la linea
psicoanalitica*”® han analizado el lenguaje, no como sistema abstracto, sino

del lenguaje que se usa en la vida cotidiana. Estos analisis versan sobre la

™ Joan Scott se ubica dentro del feminismo de rasgo igualitarista quien ha abogado desde
la teoria y la practica por la necesidad de superar el sistema de clasificacion que construye
el género. Construccion que delimita y restringe las posibilidades de accion de las
individualidades.

2 Garcia Meseguer, A. (1996). ¢Es sexista la lengua espafiola?, Paidos, Barcelona.

" En una conducta desmedida es muestra un articulo 52 del viejo Cddigo Civil espafiol, el
cual prohibe la palabra a las mujeres. Asi prohibe a la mujer “publicar escritos ni obras
cientificas ni literarias de que fuere autora o traductora, sin licencia de su marido, o en su
defecto sin autorizacion judicial competente”.

™ Dice Garcia Meseguer, que por ello Género se utiliza como sinénimo de sexo, y los
adjetivos masculino7femenino se aplican por igual, en espafiol, al género gramatical y al
sexo, Garcia Meseguer, A., ob. Cit.

% Irigaray, Luce. (1983). Amo a ti. Bosquejo de una felicidad en la historia, Barcelona,
Icaria, 1994; Kristeva, Julia, Historias de amor, México, Siglo XXI.
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interseccion de fendmenos del lenguaje y fendmenos sociales y emplean la
dominacién como punto de partida del andlisis. Pero como lo expresa
Deborah Tannen*”® #7":

“Nadie podria negar que los hombres, como clase, dominan a las mujeres
en nuestra sociedad, ni que muchos hombres tratan individualmente de

dominar a las mujeres en su vida. Y sin embargo, la dominaciéon masculina

no lo es todo™*".

Dentro de esta perspectiva la linguista Violeta Demonte ha sefialado
que no hay en las lenguas humanas una correlacion entre genero gramatical
y caracteristicas sexuales*”.

Dentro de esta linea de analisis podemos reconocer algunos
condicionantes sociales. Uno de ellos es el “androcentrismo”, el cual es una
forma sesgada de percibir la realidad sostenida en considerar a los varones
el centro y la medida de todas las cosas.

Mientras que el sexismo, como indicaramos supra, es la asignacion
de valores, capacidades y roles diferentes anombres y mujeres en funcién
del sexo. Al vivir dentro de una cultura que configura un orden masculino,
el lenguaje refleja esta realidad desigual existente dentro de la cultura en las
diferentes sociedades. De hecho el lenguaje no es sexista, sino el uso que se
hace de él.

De alli se pueden indicar algunos usos sexistas de la lengua:

a) Uso del género gramatical masculino como genérico para hacer
referencia tanto a hombres como mujeres. Y el masculino no es un genérico.

b)  Presentacion del hombre como Uunico sujeto de accion y de
referencia y de la mujer como dependiente y subordinada.

También el sexismo tiene su reflejo en los usos de la lengua:

a) Diferentes tratamientos para cada sexo minimizan a las mujeres

" Deborah Tannen, podemos ubicarla dentro del culturalismo, esto es, una teérica que
pone énfasis en una cultura pensada al margen del poder.

*" Tannen, Deborah. (1996). Género y discurso, Barcelona, Paidos.

*’® Tannen, Deborah, ob. Cit., p- 22

9 La lingtiista considera que hay lenguas en que la marca del género gramatical se basa en
otras distinciones. Sin embargo, las lenguas indoamericanas hay alguna conexion entre el
género de los sustantivos y el sexo de sus referentes, en Demonte, Violeta: “Sobre la
expresion lingistica de la diferencia”, en Cristina Bernis et al. (eds.) (1991). Los Estudios
sobre la Mujer: de la investigacion a la docencia, Madrid, Instituto Universitario de
Estudios de la Mujer, p. 291.
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b)  Diferentes cualidades para mujeres ( relacionadas con la estética) y
para hombres (relacionados con lo intelectual)
c)  Uso del género femenino para descalificar y alusiones peyorativas a
las mujeres o a los valores, comportamientos y actitudes que se les asignan.
Pero el lenguaje no es estatico, sino producto arbitrario y contingente
de ese orden. Por lo tanto el lenguaje cambia, aparecen nuevas expresiones,
a partir de que las mujeres se aduefian de una porcion del discurso. Y lo
hacen a partir de que las mujeres incorporan palabras recogidas por el saber

tradicional, pero con distinto sentido*®°

, porque advierten el caracter
“desviacionista” de algunas palabras*®.

Para evitar caer en esos desvios y poder construir un lenguaje que
revisase y diese significado a la vida de las mujeres por parte de quienes
trabajan en la investigacion del pasado, las integrantes del grupo Duoda
sefialan que debieron:

1) crear campos semanticos y conceptos desde la critica a la historia
androcéntrica desde las relaciones de género, donde se pone en evidencia y
denuncia la subordinacién social pasada y presente de las mujeres y se
elabora una reconstruccion critica de las relaciones sociales entre los sexos,
en la forma que las define el orden simbolico patriarcal.

2) Una segunda parte que tenia por objetivo trabajar sobre un orden
simbolico femenino. Para ello , dicen fue necesario “partir de si” . Es decir,
construir el saber desde “el vivir el cuerpo sexuado en femenino”*?
mostrando la posibilidad que el orden masculino es destructible o
modificable.

3) Otro componente destacable del trabajo de estas mujeres, siguiendo
un principio fundamental del pensamiento de la diferencia sexual, fue
valorar aquellas palabras que hacen referencia al cuerpo femenino, porque
como expresa Luce Irigaray*®, el cuerpo es para las mujeres el punto de

partida para construir una identidad propia, independiente y positiva.

“80 Revista Duoda.( 1997). “Palabras claves de historia de las mujeres en Catalufia”, pag. 12
“81 Muraro, Luisa. (1991), “Hacer politica escribir historia”, Revista Duoda, N° 2, pag. 39.
“82 Revista Duoda, ob. Cit., pag. 19

8 |_uce Irigaray es una tedrica del pensamiento de la diferencia sexual, ella relaciona la
lengua y los cuerpos y entiende que hay una lengua femenina y una lengua masculina, asi
como un cuerpo masculino y uno femenino. Irigaray, Luce. (1987). Sexes et parents,
Editions de Minuit, Paris.
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El grupo de investigacion Duoda recrea el objetivo de Luce Irigaray
de critica del lenguaje y cultura monosexuada, porque como refiere en
Speculum, la configuracion de la identidad femenina o de la masculina esta
muy condicionada por la posicién del sujeto en el lenguaje. Irigaray
entiende que para construir el mundo, del otro en cuanto mujer, “para hacer
aparecer otra verdad” es necesario construir positivamente la alteridad
femenina. Y para este propdsito el discurso filoséfico occidental es incapaz.
Porque dentro del orden simbdlico patriarcal, la mujer, dice, funciona como
un espejo plano que devuelve la autorreflexion del sujeto masculino y que le
garantiza su constitucion como sujeto del discurso. Por lo tanto, la mujer,
solo adviene como el otro invertido del sujeto masculino. De alli que “para
hacer aparecer la otra verdad”, las mujeres, se hace necesario aplicar una

I6gica diferente de la que impone la coherencia discursiva.
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CAPITULO V

5- LOS COMPONENTES DEL DERECHO Y EL
ANALISIS DEL FENOMENO JURIDICO DESDE LA
PERSPECTIVA DE GENERO

Como venimos resefiando a lo largo de los capitulos anteriores, nos
ubicamos dentro del paradigma del feminismo. Este tiene por objetivo
buscar nuevas practicas sociales tendientes a alcanzar la mayor igualdad
para hombres y mujeres. Para ello esta corriente de pensamiento emplea
diferentes estrategias para alcanzar ese objetivo. Una de ellas es el derecho,
el cual lo configura tanto un ambito a ser reformado como también un
ambito reformador. Partimos de afirmar  que el derecho esta claramente
articulado con el ejercicio de una ciudadania plena por parte de las mujeres,
ya sea incluyéndola, o en la construccion de la reforma de las relaciones

entre hombres y mujeres.

5.1.-El Derecho
Esta doble propiedad del Derecho: el ser tanto un obstaculo para el
desarrollo humano como también convertirse por sus caracteristicas en un
agente de cambio, tanto culturales como personales, es reconocida por
Zillah R. Eisenstein cuando dice:
“Deseo enfatizar que la ley como discurso, ocupa un espacio entre lo
“real” y lo “ideal”” que es un continuo. La ley refleja y al mismo tiempo
actla sobre la sociedad. Es constitutiva y derivativa de los cambios
politicos y sociales. La ley opera como un lenguaje politico porque al
mismo tiempo que establece la libertad, la coarta. La sociedad es diferente

cuando cambian las leyes y las leyes cambian cuando cambia la sociedad

(...)"484.

Como plantea Eisenstein la finalidad del derecho es crear y mantener

determinado tipo de sociedad. De alli que al “cambiar las leyes”, cambie la

4 Eisenstein, Zillah. (1999). “La pedagogia juridica como silencio o silencios
autorizados” en Luke C. (comp.) Feminismos y pedagogias en la vida cotidiana,
Barcelona, Ediciones Morata.
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sociedad. El problema estriba en que el derecho al calificarse de coherente,
racional y universal, desde el enfoque juridico es dificil analizarlo.

De alli la pertinencia del Feminismo de incorporar el derecho, ya
que su analisis nos conduce a representar de qué manera éste sanciona
formas de distribucion desigual de bienes y poder. La particularidad de este
enfoque forma parte de una postura critica de género frente al derecho,
porque nos conduce a reflexionar sobre la manera en que este invisibiliza
las diferencias de género.

El derecho tiene multiplicidad de funciones que atraviesan la
sociedad. Ellas son la de organizar la sociedad, sistematizar y otorgar
sentido a ciertas relaciones entre los hombres, ya sean de produccion, de
subordinacion o de apropiacion de los bienes. Todas estas funciones se
materializan a través de la legalidad. Legalidad que se presume, segln
criterios de la Modernidad, universal. Esto es, si la ley es igual para todos,
el “todos” configura igual habilitacion para la celebracion de cualquier acto
juridico.

Sin embargo, este principio se contrapone con la organizacion del
poder que el derecho instituye. El derecho a través de sus normas mantiene
y reproduce un tipo de relacion entre hombres y mujeres, les define una
identidad y les asigna un lugar en la vida social.

El sistema de Derecho tal cual fue establecido en la Modernidad, se
sustentd en principios tales como: universalidad, generalidad y abstraccion
de las leyes. Todos principios orientados a la generalizacion conforme del
mundo a través de la razon, equiparando e imponiendo su conocimiento e
igualdad de condiciones a todos. No obstante, él coadyuva de modo
importante a generar y sostener realidades discriminatorias.

El registro de refutacion de la “igualdad” por parte de un derecho
pretendidamente unitario, uniforme y universal vinculado a la fuerte
impronta positivista existente en las ciencias juridicas*® lo realizan quienes
adscriben a las teorias criticas del derecho. Dentro de estas teorias criticas

ubicamos el enfoque feminista quien interpela el papel del derecho en la

“8 E| positivismo tiene entre una de sus improntas no reflexionar en torno al fin social del
derecho.
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institucionalizacion de los mecanismos de exclusion de las mujeres, al
consolidar la distincion entre lugares pablicos y privados.

Central en estas teorias feministas es el concepto de género que
como categoria de andlisis critico nos permite ver el problema de las
relaciones desiguales entre mujeres y hombres, dado que traduce el aspecto
social de la divisidén sexuada. Por tal razon este enfoque requiere de un
esfuerzo para subvertir un orden sociocultural que busca alternativas para la
transformacion e intervencion consciente de un estado de cosas y
significaciones revestidas de una logica de categorias absolutas, naturales,
esenciales y universales.

Ya hemos sefialado que el género designa un sistema clasificatorio
de representacion cultural que divide a los seres humanos segun sus
diferencias sexuales, en masculino y femenino. De acuerdo a la
significacion atribuida al cuerpo sexuado, varones y mujeres van siendo
socializados mediante un conjunto de practicas, estereotipos, roles, normas,
valores, patrones de comportamiento expresadas en representaciones socio
simbdlicas penetradas de contenidos sociales que se transmiten, circulan y
reproducen al interior de las instituciones sociales y de las conciencias*®.

Esas diferencias se han traducido en separaciones, jerarquias,
inferioridades, exclusion y han justificado las desigualdades de género. Asi
se constituyé un orden social con relaciones de dominacion que a las
diferencias sexuales las convirtio en desigualdades sociales, dentro de un
contexto de relaciones jerarquicas y asimétricas de poder. Por esta causa el
concepto de género pasa a ser una categoria de analisis critico de las
desigualdades y de las practicas sociales, operativo para que estas puedan

ser denunciadas, cuestionadas y transformadas.

5.1.1.- Consideraciones metodoldgicas sobre el Derecho
El Derecho tal cual vamos a investigar en este trabajo surge de la
definicion amplia provista por la jurista Alda Facio*®’. Segin su analisis*®,

éste

“8 \/er capitulo 4.
87 Facio Montejo, Alda, (1992).Cuando el género suena cambios trae. (Una metodologia
para el analisis de género del fendmeno legal), San José, C. R.: ILANUD.
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“no se reduce a las leyes formalmente generadas (componente formal-
sustantivo), sino que se compone también de las leyes que se forman a
través de la administracion e interpretacion de esas leyes formalmente
generadas (componente estructural) y también de las leyes que se forman a
través de las costumbres, tradiciones, politicas asi como del conocimiento

y uso que le de la gente a las leyes formalmente promulgadas o

formalmente interpretadas (componente politico-cultural)””*®.

Esta concepcion sustantiva del derecho tiene la particularidad de
hacer visible la posibilidad, cierta en la mayoria de los casos, que el
legislador, el jurista y el juez tengan en mente al sujeto varén cuando
elaboran, promulgan utilizan y aplican las leyes o cuando producen teorias,
doctrinas y principios que sirven de fundamento a su interpretacion y
aplicacion.

Si bien las mujeres en general conocen parcialmente el derecho y
que tienen acceso desigual a la administracion de justicia*®, esta es una
parte del problema en la relacion de las mujeres con el derecho. Este
enfoque empleado para el analisis legal hace evidente la parte no tan visible
del problema. Esto es, las leyes son androcéntricas, los funcionarios
judiciales nos discriminan en el momento de aplicarlas, etc.

Hasta el siglo XIX en Occidente la mujer era para el Derecho una

“menor de edad “***

cronica, a la cual habia que “proteger” sometiéndola
de por vida a la voluntad de su padre, marido e hijo. Si bien retéricamente
“todos” alcanzamos la igualdad ante la ley, las relaciones jerarquicas entre
los sexos, socialmente construidas, son todavia reflejadas por ese mismo
Derecho. Y decimos retéricamente porque si bien se ha declarado a las
mujeres juridicamente igual a los hombres, siendo que las mujeres son
configuradas de acuerdo a una concepcion de género que las hace
desiguales, esa igualdad tiene efectos discriminatorios. Porque en esa

igualdad, el patrén, el modelo concebido de ser humano es el hombre.

8 Segun plantea Alda Facio, esta nueva definicion le pertenece conjuntamente con
Margaret Schuler. En Facio Alda (1992), ob. Cit, p. 63.

*® Facio Montejo, Alda, (1992) ob. Cit. p. 53.

0 Consideracion de la CEPAL expresada por Omar Sellanes en el 1l Foro Tematico
Regional “Gobernabilidad para el empoderamiento de los pobres”, organizado por el Banco
Mundial, del 30 de octubre al 1ro de noviembre de 2002, en Lima-Peru.

1 |_a mujer padecia una capitis diminutio para el quehacer social. No tenfa derechos, ni en
los sectores de poder ni en los de desposeidos. Ortemberg, Osvaldo. (1995). La mujer y la
ley. Divorcio, familia y Estado, Buenos Aires, Editorial Biblos, p. 152.
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La caracteristica  sexista del derecho es percibida desde esta
perspectiva®®. Y esto no es un problema abstracto, por el contrario se
refleja no solo en la letra de las leyes, también en quienes interpretan esas
leyes en las oficinas que administran justicia. Este enfoque parcial y
sesgado no es realizado deliberadamente. Por el contrario, se lo entiende
“pnatural”, por lo tanto no se lo reconoce y por ende no lo pueden
desarticular.

Por todos estos argumentos es que entendemos necesario apelar a
una concepcion ampliada del derecho. Los componentes que incluye la
definicion adoptada en este trabajo son:

e  Componente estructural. Por tal comprendemos no solo las
instituciones que crean, interpretan y aplican la ley en si, sino que ademas es
el contenido que esas instituciones le dan a esas leyes formalmente creadas
al aplicarlas e interpretarlas. Esto es, son los contenidos, que se le dan a las
leyes del componente formal normativo, se convierten a su vez en leyes
efectivas y vigentes como las de ese componente*®®.

. Componente politico-cultural: Este no esta referido al conocimiento
en si que tienen los operadores del Derecho, sino los contenidos
(convertidos en leyes no escritas) que esos operadores le da a las leyes y
aplicacion de las mismas por medio de los valores, las creencias, las
costumbres, el conocimiento y uso que de ellas hagan*®*.

. Componente formal-normativo. Este es el sinénimo de la ley
formalmente promulgada. Esto es, la norma agendi.

Estos tres niveles a su vez, también son productoras de normas. Asi

podemos diferenciar:

2y no desde el enfoque tradicional , el cual entiende el Derecho como conjunto de
normas o leyes escritas

%93 |_a diferencia est4 en que no se encuentran escritas en ese componente formal normativo
sino que se encuentran no escritas en el componente estructural.

9 Como se denota, en cada uno de los tres componentes se encuentran las leyes. En el
componente formal-normativo, para que las leyes existan y sean reconocidas como tales,
tienen que estar escritas y formalmente promulgadas. En el componente estructural, las
leyes existen pero no estan reconocidas, porque emanan del contenido que les dan quienes
las interpretan o aplican. En el componente politico-cultural, las leyes no dependen para su
vigencia, eficacia o efectividad el que sean formalmente promulgadas, sino que son
aquellas “que la gente cree que existen y por tanto obedecen” Facio, Alda (1992), ob. Cit.
p. 64.
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1) Las normas creadas por el Poder legislativo, esto es las leyes
propiamente dichas. (el componente formal normativo)

2) Las normas creadas por la Administracion de Justicia. Esto es,
creadas por la funcion de los jueces y juezas. Otras clasificaciones lo
denominan Derecho Judicial. Estas normas son producto de la seleccion,
aplicacion e interpretacion de las normas legislativas, judiciales y materiales
en la Administracién de Justicia. Estas normas se generan en el proceso
judicial y se cristalizan en las sentencias y conlleva los criterios sostenidos
por los jueces/as.

3) Las normas creadas o mantenidas por las creencias, actitudes,
doctrina, teoria, etc. Son las normas que no estan vigentes formalmente,

pero tienen eficacia juridica. (Derecho real)

5.2.-Modelo Epistemoldgico del derecho positivista

El modelo epistemologico juridico desarrollado por el
positivismo®®®, sustenta que la ciencia juridica, es solo descriptiva y
absolutamente neutral, en términos politicos y morales. Para este modelo, el

derecho, es el derecho positivo

5.2.1.- Sus métodos
Dentro de esta perspectiva, el derecho como orden normativo e
institucional de la conducta humana dentro de la sociedad tiene la

particularidad de ser opaco a la sola mirada juridica*®

Ademas que como
campo disciplinario mantiene una consistencia en su estructura conferido
por los meétodos utilizados. Tanto la dogmatica, como la hermenéutica
juridica mas los principios doctrinarios conforman una disposicion
encapsulada en una vision solipsista, dado que no permite la entrada de

otros saberes*’.

#%% Recordemos que el positivismo juridico adopt6 tal nombre por provenir del positivismo
Filoso6fico, corriente de pensamiento cuyo objetivo principal era asegurar el caracter
cientifico de los conocimientos humanos, en especial los obtenidos por la investigacion
sobre temas sociales.

“%8 En consonancia con esta caracteristica, el titulo del trabajo realizado por el Jurista Carlos
Carcova, La opacidad del derecho.

*7 Fries, Lorena y Matus, Veronica. (1999). El derecho. Trama y conjura patriarcal,
Santiago de Chile, LOM Ediciones/La Morada, p. 29.
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5.2.2.-Dogmatica juridica

La dogmatica juridica es una manera de entender el Derecho. Es el
saber que trata de describir las normas juridico-positivas. Esta metodologia
deductiva produce el “formalismo juridico”. Entendiendo por tal, que el
derecho tiene capacidad de dar solucidn a cualquier caso, dado que todos
estan subsumidos en la norma abstracta. Esta es la concepcion del derecho
mas importante que se ensefia en las facultades de derecho, ademas ser la
perspectiva mas significativa generada en el campo disciplinario del
derecho. Uno de los tedricos argentinos, Carlos Nino, desarrolld en sus
obras*® un amplio anélisis sobre la dogmatica.

Esta linea de pensamiento sostiene la preeminencia de la ley como
fuente del derecho. De alli que la funcion principal que se le atribuye a este
saber consiste en explicar el contenido de las normas juridicas. Este
presupuesto consiste en avalar lo que el legislador ha prescripto. Esto es,
adhesion al derecho legislado, sin incorporar ninguna concepcion personal
de quienes lo aplican o lo analizan.

Sin embargo esta adhesion, segin Nino no es incompatible con la
posible reformulacion de ese mismo derecho. Esto es posible a partir de
explicar las reglas y los principios que derivan del texto legal como también
la posibilidad de completar lagunas o estableciendo criterios ante
controversia entre normas.

Esta “creatividad” no surge como discrepancia a los principios de la
dogmaética. Esos principios de caracter ideoldgicos invisibilizan esa
actividad*®®. Esos principios dogmaticos son: a) los jueces deben aplicar el
derecho tal como ha sido legislado por el legislador; b) los jueces deben
adecuar sus decisiones a los modelos valorativos vigentes; y c) la
concepcion del ordenamiento positivo como sistema coherente y univoco de

reglas juridicas.

“%8 Nino, Carlos, Consideraciones sobre la dogmatica juridica, Universidad Auténoma de
México, 1974; Algunos modelos metodolégicos de ciencia juridica, Universidad de
Carabobo, 1979.

*% Nino, Carlos, Consideraciones...p. 105.
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De todas maneras la imagen de autonomia, de neutralidad
cientifica®®, de no contaminacién con el medio en el que opera, responde
segun Cristian Courtis a ocultar los condicionamientos politicos a los que se
encuentra sometida la dogmatica juridica.

Desde los propios integrantes de esta corriente, también sostienen

que la propuesta de la dogmatica en el sentido de adhesion al derecho
positivo, sin embargo no es tan lineal. Esto porque pueden aparecer
problemas tales como: 1) de determinacion semantica del sentido de los
términos de las normas o principios que se pretenden aplicables 2)
problemas de determinacién teleoldgica (por ejemplo, la discusion acerca de
los “fines” de la norma; 3) quien tiene a su cargo resolver el caso entiende
que la solucién no debe ser derivable del derecho positivo vigente®®. Ante
este tipo de situaciones los jueces resuelven la no aplicacion de determinada
norma.
A pesar de estos problemas e incumplimientos, la dogmatica juridica
sobrevive y quienes adhieren a sus postulados lo hacen encontrando sus
soluciones “como fundadas en el derecho positivo vigente” y no en el
parecer de quien la postula, o en concepciones politicas e ideoldgicas
personales®®.

Hemos visto que en las carreras de derecho locales por su
articulacion hay una conviccion de que los c6digos son por su caracter:
completos, sistematicos y coherentes quienes posibilitan solucionar todos

los casos posibles®®. Y aunque los c6digos no cumplan efectivamente con

5% Garcia Figueroa, Alfonso. (1998). Principios y Positivismo Juridico, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, p. 56; Bobbio, Norberto. (1992). El problema del positivismo
juridico, Fontamara, México, p. 59.

%01 Bovino, Alberto y Courtis, Christian. (2001). “Por una dogmatica conscientemente
politica”, en Courtis, C. (comp.) Desde otra mirada. Textos de teoria Critica del derecho,
Buenos Aires, EUDEBA, p. 196.

%02 |os propios jueces al ser interrogados entienden que sus soluciones provienen del
derecho positivo y no de la interpretacion de ellos. Es el propio Carlos Nino quien reconoce
la “interpretacion” como actividad creadora.

503 Esta cultura es la denominada por Carlos Pefla Gonzalez, la “ideologia de la
codificacion”. La cual proviene de la centralidad que el analisis de estos cddigos tienen en
los desarrollos curriculares de las carreras de derecho.
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estas cualidades, el sistema juridico ordena comportarse como si ello
ocurriera®®.

Y si existiera alguna norma que connota imperfecciones al sistema
juridico, por ejemplo si atenta contra el bien juridico “familia”, es factible
que la solucién pueda resolverse a leyes analogas, a “principios generales
del derecho” (los cuales no necesariamente coinciden con esas normas
concretas). La descripcién de esta situacion nos conduce al tema de los
valores. Llamativamente en el ejercicio del derecho se advierte por parte de
quienes detentan los principios dogmaticos un uso subjetivista y casuistico
de este, sustentado en los valores consagrados (o pretendidamente
consagrados) por el sistema juridico.

Este comportamiento por parte de los operadores del derecho,
quienes han sido socializados dentro de los parametros de la dogmaética y
que producen soluciones diferentes a las propuestas por la dogmatica,
indica segun Bovino y Courtis el “cultivo de una suerte de actividad
esquizofrénica™®®. Esta brecha esta sustentada por la idea de que el derecho
es separable de las valoraciones politicas de los jueces. Que el ejercicio del
derecho comporta el ideal de neutralidad y ahistoricidad y concibe a las
decisiones judiciales como un mero proceso de aplicacion de reglas
generales a un caso concreto. Y que cada decision tomada se hace en
nombre de la ley y no de acuerdo a criterios extranormativos.

Todo lo cual viene a demostrar que el empleo préactico de la teoria
generada por la dogmatica no siempre coincide con el sentido para el que

esta fue originariamente formulada.

5.2.3.- Hermenéutica juridica

Este método es la técnica, segiin N. Bobbio®®, de interpretar textos,
es decir “comprender su verdadero significado”.Esta caracteristica se
vincula con la importancia otorgada al texto legal. Y con los significados

empleados por esos textos. De alli la pretension que ese lenguaje deba ser

%04 En el derecho argentino, el articulo 15 del Cédigo Civil, de aplicacién general, dispone
que los jueces “ no pueden dejar de juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o
insuficiencia de las leyes”.

595 Bovino y Courtis, ob. Cit., p. 213.

506 Bobbio, Norberto. (1990). Contribucién a la teoria del Derecho, Madrid, Espafia,
Editorial Debate, pp. 180-181.
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despojado de ambiguedades, imprecisiones y paradojas. Ese lenguaje
depurado es el “lenguaje juridico”, el cual contiene palabras sin referentes
en la realidad.

Durante muchos afios se negd la funcion creadora de los y las juezas,
dado que segun principios internalizados, ellos solo tenian que aplicar la ley,
no interpretarla. Se trataba de impedir que el derecho fuera modificado. El
argumento de esta restriccibn era que cada norma permitia una sola
interpretacion dogmaticamente correcta, ademéas al interpretar la norma, se
invadia el terreno de la creacion del derecho, funcién exclusiva del
legislador.

Con el empleo de estas metodologias el derecho fue encauzado hacia

la abstraccién y universalidad®” .

5.3.-Teorias alternativas del derecho

Frente al modelo tradicional de caracteristicas abstractas distanciado de
las relaciones sociales y ajeno a las estructuras de poder, han emergido
nuevas formas de derecho. Formas que tienen por antecedente dos
vertientes: 1) la palabra de Marx cuestionando a Kant y Hegel y 2) desde la
tradicion estructuralista donde se entiende lo juridico como instrumento de
disciplinamiento social (Foucault). De estas dos lineas de pensamiento
constituyen en la década del 70 del pasado siglo las teorias criticas del
derecho, y que se pueden diferenciar en tres corrientes:

a) laitaliana, del Uso Alternativo del Diritto

b) la francesa, que se manifiesta en el movimiento Critique du Droit

c) lanorteamericana, manifestada en los Critical Legal Studies

El elemento comin de estas corrientes es evidenciar la relacion

existente entre el derecho y la politica y su articulacion a través de la
decision judicial, incorporandose a ello el analisis subjetivo de las
decisiones judiciales, por la incidencia de factores extrajuridicos. Por un

lado resignifican el derecho el cual es definido como “un conjunto de ideas

7 Young, iris M., dice que la “Universalidad como las leyes y las reglas que enuncian lo
mismo para todas las personas y que, por tanto, deben aplicarse de forma idéntica a todas
ellas; o lo que es lo mismo, leyes y reglas que,(...) son ciegas a las diferencias individuales
o grupales”, en “Vida politica y diferencia de grupo: una critica del ideal de ciudadania
universal.

175



producidas a partir de diferentes marcos conceptuales que se relacionan de
manera flexible y problematica e intentan aprehender las condiciones
historicas y las estructuras politicos-sociales que confluyen en el estudio del

derecho”%

. Definicion que muestra la inexistente separacion entre derecho
y politica, postura defendida en general por las corrientes juridicas
dominantes. Por otro, estas corrientes incorporan los sentidos sociales del
trabajo teorico del discurso de los juristas.

La incorporacién de esta perspectiva critica conduce a contextualizar
el derecho como “una practica social especifica que expresa los niveles de
acuerdo y de conflicto de los grupos sociales que operan en el interior de la
sociedad”, si bien también es descrito como una practica de naturaleza
discursiva, como “discurso ideolégico y discurso del poder”®®. Otro
elemento que lo caracteriza es que posee una légica distinta: la
emancipacién, a partir de comprobar la participacion del derecho en la
conservacion de las desigualdades sociales.

Este movimiento®

tiene otras propiedades diferentes. Asi se lo
reconoce en el rechazo a los paradigmas tradicionales de la teoria juridica y
a las explicaciones reductivas que ellas proponen y ademas pone en debate
el papel de los operadores juridicos, de los modos de produccién del
conocimiento del derecho y de los mas estratégicos de la legalidad. Otra
distincion, en este caso realizada por uno de los cultores del derecho
alternativo, Boaventura de Sousa Santos™'!, es que mientras el derecho
tradicional proyecta un pensamiento técnico-legalista, el derecho alternativo
proyecta un pensamiento comun y cotidiano. También en el procedimiento
difieren, ya que lo cerrado y rigido del primero contrasta con lo abierto y
recursivo del segundo.

Esta apertura promueve que los cultores de la teoria critica del

derecho sefialen necesario analizar quien le otorga significados, que es lo

%% Russo, Eduardo. (1987). “Sobre Ciertos Abusos de la Analiticidad” en Interpretacion de
la Ley. Poder de las significaciones y significaciones del Poder, Vol. I, Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, p. 19.

%9 Carcova, Carlos. (1993). Escritos sobre Derecho y Politica, CEAL, Buenos Aires, p. 18.
>10 Este movimiento de la Critica juridica reconoce distintas corrientes desarrolladas dentro
de Francia, Italiay Estados Unidos.

>!1 santos, Boaventura de Sousa. (1998). De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la
posmodernidad, Santafe de Bogota: Siglo del Hombre Editores, Facultad de Derecho,
Universidad de Los Andes, Ediciones Uniandes, pp. 194,195-
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mismo que visibilizar el lugar desde donde se ejerce el poder. Entendiendo
este no solo como prescripciones legales sino aquello que los jueces
interpretan, los tedricos producen v los legisladores sancionan”*? De alli
que este ambito del conocimiento intente revisar la construccion del
derecho, incorporando lo politico y desmitificando la pretendida neutralidad
atribuida por las teorias tradicionales del derecho. Ya que como sostiene
Entelman: “El discurso juridico se hace cargo de ser el discurso del poder.
(porque} Las reglas de produccion del discurso juridico son reglas de
designacion. Ellas individualizan a quienes estan en condiciones de “decir”
el derecho™. Y el significado esta dado de acuerdo a la distribucion
efectiva del poder en la sociedad.

Estas formas de derecho conforman la llamada “teoria critica del
derecho” y surge aproximadamente a finales de los sesenta y principios de
los setenta.”™.

Dentro de este enfoque critico el derecho es considerado como una
actividad humana, como el producto de una interaccién repetitiva que
adquiere la forma de una “practica social” especifica, que expresa los
niveles de conflicto social en una formacion historica determinada. Esta
practica social pertenece a las sociedades modernas y se expresa como
practica discursiva. Discurso que no solo esta constituido por palabras, sino
también por comportamientos, simbolos, conocimientos. Ese discurso es a
la vez lo que la ley manda, lo que interpretan los jueces, los abogados
argumentan, los litigantes declaran, los tedricos producen y los legisladores
sancionan®’®. En ese discurso son distinguibles, a los fines analiticos, tres
niveles: el nivel de las normas; el nivel de las interpretaciones “técnicas”
acerca de las normas (lo que realizan los operadores del derecho) y el

tercero el constituido por las representaciones de los ciudadanos>*®.

%12 Carcova, Carlos, Carol Smart, Alda Facio.

53 Entelman, Ricardo. (1991). “Discurso normativo y organizacion del poder”, en AA.
VV., Materiales para una Teoria Critica del Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot.

*MEn Argentina segin Cércova, en 1975 en la Universidad de Belgrano, en Buenos Aires,
con motivo del Congreso Internacional de Filosofia Juridica se presentan los primeros
trabajos correspondientes a este movimiento en “Notas acerca de la Teoria Critica del
Derecho, de Carlos M. Carcova, (2001) en Desde otra mirada, Courtis, Ch. (comp.) Buenos
Aires, Eudeba, p. 29.

>1> Carcova, Carlos M. (2001) ob. Cit., p. 114.

516 Facio, Alda, (1992) ob. Cit.
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El planteo de reconocer el derecho como préactica social discursiva
muestra el cuestionamiento a la propuesta reductiva del positivismo.
Fundamentalmente impugnéandole el principio de neutralidad. Norma
compatible con el principio de la modernidad: “Todos los hombres son
libres e iguales ante la ley”>"".

Existen dos posturas claras sobre la existencia y continuidad de estas
teorias. Desde sus propios seguidores, consideran la misma como “un

proyecto inconcluso y en desarrollo”>*®

compatible con los presupuestos de
critica y abierta, atribuidas a esta corriente. Por el lado de sus opositores
tales como el jurista Owen Fiss,*** la teoria critica del derecho “ha muerto”
y su lugar en la academia ha sido ocupado por el feminismo.

De cualquier manera, si bien estos estudios forman parte importante
del canon de la teoria juridica contemporanea en lengua inglesa, son escasos
los trabajos existentes en espafiol®®’. La relevancia de tal dato explica la
disparidad existente entre la practica juridica y social y el discurso teorico.
Esto es, mientras la practica genera desigualdad y predominio de la fuerza,
desde la teoria se continda insistiendo en la neutralidad judicial, en la
separacion clasica de poderes y en la distincion liberal entre el derecho y la
politica®®.

Segun Martha Minow>?* a modo de sintesis sefiala algunas tesis
compartidas por los integrantes de esta corriente:

1) Los autores criticos buscan mostrar como la cultura y el analisis juridico
rechazan los elementos provenientes de otros ambitos de la vida social y

legitiman sus resultados; y 2) la escuela critica procura desarrollar visiones

7 El ocultamiento de la desigualdad es computado como positivo por Carcova, ya que
posibilita el espacio para instalar el reclamo para la igualdad. En Carcova, C. M.: “Las
funciones del derecho”, AA. VV. , Materiales para una Teoria Critica del Derecho, op.
Cit.

518 Carcova, Carlos “Notas acerca de la Teorfa Critica del Derecho”, en Courtis Christin,
(eds.) Desde otra mirada , Buenos Aires, EUDEBA, p. 37.

>19 Fiss, Owen, ob. Cit. p 332.

520 Rodriguez, Cesar. (1999). “Una critica contra los dogmas de la coherencia del derecho y
la neutralidad de los jueces. Los estudios criticos del derecho y la teoria de la decision
judicial”, en Kennedy, Duncan, Libertad y restriccion en la decision judicial, Santafe de
Bogota: Siglo del Hombre editores, Ediciones Uniandes, p. 31.

%21 |a explicacion de la perdurabilidad de estas disparidades cabria encontrarlas: 1) en la
concepcion formalista del derecho reproducida en los diferentes centros de estudios
(Fucito) 2) la influencia de la tradicién francesa centrada casi en exclusividad en la letra de
la ley.

522 Minow, Martha. (1986). “Law Turning Outward”, en Telos, 73, pp. 84-85.
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sociales nuevas o previamente desfavorecidas, y defiende su realizacion en
las practicas juridica y politica mediante su incorporacion en el discurso del
derecho™?,

Esto es, uno de los méximos objetivos de estos autores criticos es
poner al descubierto y censurar las creencias, practicas e instituciones
arraigadas que reproducen las relaciones de desigualdad existentes en la

sociedad

5.4.- Mujer y derecho

Interpretado el Derecho como uno de los aspectos que afectan y
conducen a generar nuevas formas de relacion que pueden ser econémicas,
politicas, social, cultural, familiar y personal, el movimiento de mujeres
ante el proceso de emancipacion, demanda del derecho y de su aplicacion
para eliminar la discriminacion y la defensa de sus derechos humanos®®.
Por este motivo la perspectiva feminista tiene como una de sus prioridades
analizar la relacion existente entre la mujer y el derecho. El analisis de esta
relacion esta justificado por la aspiracion a una ciudadania plena por parte
de las mujeres, la cual se encuentra inmersa en el ambito juridico. Porque
como se ha sefialado es el derecho quien rige las relaciones sociales, a partir
de la convalidacién normativa es el derecho quien prescribe la injusta
relacion de poder existente “naturalizando ciertos vinculos y relaciones”.
Esto lo convierte en un factor determinante para la igualdad o la desigualdad
entre hombres y mujeres>®.

Como la naturaleza especifica de esa normatividad es de
discriminacion, al configurar un estereotipo de “mujer”, el movimiento
feminista origina la teoria juridica feminista, especialmente el caso
norteamericano y noruego, aunque también en América latina. Sefialando

que fue la teoria politica, quien aportdé previamente el elemento

523 Minow, Martha, ob. Cit. en Kennedy, Duncan, ob. Cit., pp. 38-39.

%24 La relacion de la mujer con el derecho es reconocida tempranamente como lo evidencian
las dos producciones aparecidas a fines del siglo XVIIl:  Olympe de Gouges. (1791).
“Declaracion de los derechos de la mujer y de la ciudadana”, y Wollstonecraft, Mary.
(1792). “Vindicacion de los derechos de la mujer”, Madrid, Editorial Debate, 1977..

525 Como sabemos las leyes hasta hace muy poco tiempo mantuvieron a la mujer en una
permanente minoria de edad. La eliminacion reciente de muchas de estas prohibiciones ha
promovido transformaciones orientadas a la construccion de una sociedad méas equitativa.
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imprescindible para entender el pensamiento juridico-social contemporaneo
y sus implicaciones al abordar la cuestion de la igualdad.

La busqueda de la igualdad para las mujeres en todas las esferas de
la vida es el objetivo del Feminismo. Ya que quienes adhieren a esta
corriente sostienen que las mujeres padecen discriminacion sexual que le
impide gozar de iguales derechos. El logro de esa igualdad requiere de la
irracionalizacidn de las relaciones de poder por parte de quienes ejercen el
poder. Para eso se requiere politizar &ambitos donde se daba por supuesto la
inexistencia de poder. De alli la necesidad de considerar politicas esas
relaciones. Es por ello que inicialmente ha sido la teoria politica feminista
quien ha abordado el tema de la igualdad. No la igualdad formal ni la
igualdad material, sino la vindicacién de la autonomia y de la libertad.
Como lo expresa Celia Amoros:

“las vindicaciones feministas de igualdad han ido histéricamente unidas a
las peticiones de autonomia por parte de las mujeres”>%°.

Teniendo en cuenta los presupuestos filosoficos —politicos, podemos
desarrollar una tipologia, en la cual distinguir tres variedades de teorizacion
527 :

1) teoria feminista liberal

2) teoria feminista marxista y socialista

3) teoria feminista radical

5.4.1. Teoria feminista liberal

Esta teoria tiene una larga tradicion. En los siglos XVII y XVIII
Mary Wollstonecraft, J. S. Mill y Harriet Taylor Mill militaron por los
derechos de la mujer y por conseguir cambios en las legislaciones que las
discriminaban. Como los liberalismos en general, la teoria feminista liberal
defiende los valores de libertad, dignidad, igualdad y autonomia. Es a partir
de esos valores que denuncia la injusta discriminacién de la mujer. Sus
propuestas politicas buscan revertir esa situacion y alcanzar la igualdad de

derechos con los hombres en las distintas esferas de la actividad humana.

526 Amoros, Celia, (1997), Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y
postmodernidad, Madrid, Ediciones Céatedra, pags. 70-71

527 Sj hien se suele incorporar luego otras nuevas clasificaciones tales como: el feminismo
culturalista, etc.
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Dentro de las autoras mas destacadas de esta corriente cabe citar a Betty
Friedan, Karen Gregen, Genevieve Lloyd, Jane R. Richards y Susan M.
Okin.

Esta corriente se define por la conviccion de que la situacion de las
mujeres es injusta y, por lo tanto, debe ser modificada. El objetivo es la
remocién del estatuto de la alteridad, conquistar el atributo de sujeto y el
reconocimiento de todos los derechos fundamentales sobre los cuales se
define el sujeto moderno. A través de la movilizacion por valores
igualitarios e individuales, es posible procurar y destinar a las mujeres los
derechos adquiridos por los varones y emancipar a las mujeres. Reconocer a
la mujer como individuo con derechos humanos y dignidad. Emanciparse de
las condiciones de alteridad discriminatorias y demostrar la esencial
igualdad a los hombres.

El concepto de igualdad acreditado por el feminismo igualitario es
el de “igualdad de oportunidades”. No se respeta este principio cuando una
mujer es tratada de manera diferente o injusta. Si bien la discriminacion, la
distinciéon, no es contraria a lo justo, si lo es, cuando esta es arbitraria.
Porque en este caso esta basada en prejuicios y en hechos que en definitiva
suprimen la igualdad de oportunidades entre las personas. Por lo tanto
constituye un atentado en la dignidad del ser humano.

Desde esta corriente se sostiene que las mujeres padecen
discriminacion sexual y esto les impide gozar de iguales derechos. Y
proclaman una regla univoca para ambos sexos y demandan que las
personas no sean juzgadas o discriminadas en base a su sexo. Al eliminar

la discriminacién sexual se posibilitaria la igualdad legal.

5.4.2.- Teorias feministas marxista y socialista

Las teorias feministas marxistas y socialistas se construyeron en
parte, como una critica a la teoria feminista liberal. Segin las teorias
feministas marxistas, la opresion de las mujeres no es resultado de la
ignorancia o de las actuaciones intencionadas de individuos sino un
producto de las estructuras politicas, sociales y econdmicas asociadas con el
capitalismo, en particular con el sistema de clases. La desigualdad

socioecondmica esta estrechamente vinculada a la desigualdad sexual. La
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liberacion de la mujer — que incluye compartir responsabilidades con el
hombre en las instituciones politicas y econdmicas — se conciben como parte
de una lucha, méas amplia contra el sistema de opresion capitalista. Entre las
teorias feministas marxistas y socialistas las diferencias son mas bien de
matices. Las marxistas dan mas relevancia que las socialistas al sistema
capitalista como factor de opresion, mientras que las socialistas- cuyo
pensamiento esta influido ademas por las teorias radicales- insisten en la
combinacion de capitalismo y patriarcado como principales factores. Heidi
Hartmann, Zillah Eisenstein, Julit Mitchell, Sheilla Rowbotham y Alison

Jaggar son autoras destacadas de estas corrientes.

5.4.3.-Teoria Feminista radical

La teoria feminista radical se centra en la critica al patriarcado, el
sistema que hace posible el dominio de la mujer por parte del hombre. La
opresion de las mujeres no puede erradicarse reformando las leyes o
compartiendo responsabilidades (liberales) ni compartiendo en pie de
igualdad las instituciones politicas y econémicas (como las marxistas) sino
mediante una “reconstruccion radical de la sexualidad”.

Una de las cultoras de esta corriente Catherine Mackinnon afirma
que la estructura fundamental de la sociedad es el género, y a partir de él se
establece la distribucion del poder. Ella sefiala que el género marca
definitivamente la vida de todas las mujeres. Por eso dice que “la
desigualdad por razén de sexo define y sittia a las mujeres como mujeres”>?
Como son los hombres quienes detentan el poder, son también ellos quienes
definen lo que es ser mujeres.

Las radicales consideran que tanto el feminismo liberal como el
marxista parten de un modelo de liberacién de la mujer basado en valores
masculinos que impulsan a las mujeres a aspirar a unos valores patriarcales.
Asi, por ejemplo, las liberales comparten el individualismo competitivo de
los liberales y los marxistas se ocupan mas del andlisis de la produccion que
del de la reproduccion. Méas que la emulacion de los hombres, las feministas

radicales promueven una contracultura que valorice los roles y valores

52 MacKinnon, Catherine, Hacia una teoria feminista del Estado, Madrid, Editorial
Cétedra, 1995, pag. 391.
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femeninos. Proponen un analisis centrado en la mujer y, a nivel practico,
abogan por una separacién entre hombres y mujeres (sobre todo en el
ambito de las organizaciones politicas) para avanzar en el objetivo de la
liberacion femenina. Germaine Greer, Shulamit Firestone, Eva Figes y Mary
Daly son conocidas autoras radicales.

Una alternativa a este feminismo radical lo constituye el “feminismo
cultural”. La denominacion de *“cultural” se debe a que equipara la
liberacion femenina con la preservacion de una cultura de las mujeres. Esta
cultura aparece como alternativa a la dominante, saturada de posiciones
sexistas. De alli que esta vertiente argumente que la emancipacion de las
mujeres se viabiliza en la construccion de una cultura femenina alternativa a
la cultura masculina hegemonica.

Todas estas teorias tienen en comin que analizan la diferencia sexual
femenina y su impacto en el sistema de género proyectandose sobre las
formas de posicionamiento de las mujeres en lo pablico y lo privado.

Si el sujeto ha sido definido desde lo masculino y no desde lo neutro,
mientras las mujeres no fueron consideradas agentes sociales y culturales, el
derecho ha legitimado tal estado de cosas. Por esta razon el feminismo
comenz6 a plantearse cuestiones criticas de la relacion de la vida de las
mujeres con el derecho y las instituciones legales®®. Y el derecho pasa a
ser interpretado por el pensamiento juridico feminista como una
manifestacion de poder dentro de la sociedad, que no solo se expresa en los
tribunales y en las leyes, sino también e otras instituciones que conforman el

sistema juridico.

5.5.- Teoria Juridica feminista

Esta teoria se registra desde los primeros afios de la década del 70,
conjuntamente con la aparicién de la segunda ola del movimiento feminista.
Si bien no es un campo de conocimiento absolutamente homogéneo, si tiene
elementos comunes. Tales como:

e ladivision de lo publico y lo privado

e el discurso de los derechos

529 Asi aparece este anélisis de Fineman, Martha Albertson. (1991). At the Boundaries of
law, Feminism and Legal Theory, Nueva York- Londres, Routledge, p.229.
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o el debate entre la igualdad y la diferencia
e ¢l tema de la neutralidad y el sesgo machista de la ley

e vy el debate de la creacion de una “jurisprudencia feminista”

Desde el Feminismo se parte del criterio que el Derecho puso a las
mujeres en desventaja asignandoles menos recursos materiales, o
juzgandolas con estandares distintos o inapropiados o denegandoles
igualdad de oportunidades®®. También es distinguido como una de las
herramientas mas importantes dentro de la lucha de las mujeres por alcanzar
el lugar que desean tener dentro de la sociedad. Es reconocido por su fin de
establecer mecanismos y normas de convivencia social necesarias para que
se desarrollen relaciones justas y con igualdad de oportunidades para todos
y todas. Porque si bien como expresa C. MacKinnon “el Derecho es
impulsado por la ldgica social de la dominacion”, también éste es forzado en
la interaccidon entre el cambio y la resistencia al cambio.

Ha sido el feminismo®®" quien se ha encargado de revelar de que
manera las leyes expresan la supremacia de los hombres. Quienes adscriben
a esta corriente de pensamiento, son quienes perciben las desigualdades en
las relaciones entre hombres y mujeres. Y esas desigualdades se plasman en
el derecho, de alli la discriminacion tanto en su letra como en la aplicacion.
Porque tanto las leyes como las reglas sociales fueron pensadas por varones
desde su perspectiva y su realidad®*.

Esta perspectiva lleva al Feminismo a la academia juridica®®

, tanto
en los paises escandinavos como anglosajones, como también a la
produccion de revistas juridicas dedicadas exclusivamente al Feminismo®**,

dando forma a una disciplina juridica denominada “jurisprudencia

5%0 | a mujer “padecia una capitis diminutio” dice O. Ortemberg (1995), en “La mujer y la
ley. Divorcio, familia y Estado”, Editorial. Biblos, p. 152, esto es, “hasta hace muy poco
tiempo no tenia derechos, ni en los sectores del poder, ni en los de desposeidos...”

531 Conjunto de personas, acciones y teorfas que asumen el compromiso politico con la idea
que dentro de las sociedades contemporaneas son patriarcales, es decir, existe supremacia
de lo masculino, en Smith P., Feminist Jurisprudence.

>3 Facio, Alda. (1991).

>3 El movimiento de mujeres se acerca a los circulos legales en los primeros afios de la
década del 707, y se manifiesta en el campo constitucional de Estados Unidos con el fallo
Roe v. Wade, otorgando a las mujeres el derecho de elegir la posibilidad de realizar un
aborto y por lo tanto el derecho a controlar su cuerpo.

534 Fiss, Owen, “;Qué es el feminismo?”, en Revista Doxa, N° 14 de 1993.
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feminista”. Este nuevo ambito del conocimiento considera al derecho como
el objeto de anélisis feminista. Plantea investigar, segin Emmnegger, el
papel que el concepto de género desempefia en la creacion y en la aplicacion

del derecho®®®

.Si bien la jurisprudencia feminista desarrolla varios &mbitos,
uno de ellos entendemos es el de mayor importancia y el que mas se ha
desarrollado: el de la critica juridica feminista. Esta disciplina se planted
evaluar tanto la legislacién, como las instituciones que conforman el sistema
juridico y los conceptos fundamentales, valores y presupuestos incorporados
en la teoria juridica.

Por supuesto que esta teoria juridica feminista no tiene un desarrollo
cerrado, sino que por el contrario, es un proceso que todavia esta abierto y
gue condensa varios enfoques. Los cuales son bastantes similares a las
distintas corrientes del pensamiento feminista en general, que hemos
desarrollado anteriormente. Nos referimos al feminismo liberal, radical y
cultural que tienen a su vez referentes en el pensamiento juridico feminista.
Para esta tipificacion nos vamos a orientar por la clasificacion en diferentes

536 an: “el derecho

etapas desarrollada por la sociéloga inglesa Carol Smart
es sexista”, “el derecho es masculino” y “el derecho tiene género”, las
cuales, como sefialamos se asemejan con las instancias: liberal, cultural y

radical

5.5.1.- Perspectiva feminista liberal: “el derecho es sexista”

En esta etapa se considera la no existencia de diferencias sustantivas
entre varones y mujeres. De alli es que quienes sostienen esta premisa
reclamen la igualdad. En la medida que las mujeres logren asumir esa
instancia, adquirir igual estatus social que los varones, asegurando el acceso
de las mujeres a la esfera publica, la igualdad seria alcanzada.

Este enfoque considera al derecho como intrinsecamente masculino
y discriminatorio para el ser y el interés de la mujer®’. Porque el sexismo es

constitutivo del Derecho. De alli la necesidad de produccion de reformas

>3 Emmenegger, Susan. 1999-2000. “Perspectivas de género en derecho”, en Anuario de
Derecho Penal, Nimero en www.unifigyr.ch/derechopenal/anuario/99-00

5% Smart, Carol. (2000). “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,

>3 C. Smart, 1991, 137
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legales que tienda a eliminar las diferencias adquiridas. Quienes se enrolan
en esta fase entienden que el derecho trata a las mujeres de forma diferente
que a los hombres. Esto es, los hombres son el patron segun el cual se juzga
a las mujeres. Por eso, al establecer una diferenciacion entre varones y
mujeres, colocd a la mujer en desventaja. Para el logro de la igualdad es
necesario modificar el ambito juridico para lograr la igualdad de la mujer
con el hombre a fin de lograr la participacion igualitaria de las mujeres en
los sectores tradicionalmente reservados a los hombres, es decir en la esfera
publica, en la politica y en el mercado laboral (Iris Marion Young).

El derecho para estas tedricas continua siendo racional. Por ende, si
se logra incluir el derecho de las mujeres serd factible el alcance de la

igualdad.

5.5.2.- Perspectiva relacional o “El derecho es masculino”

Esta linea de pensamiento, tempranamente planteada por Zillah
Einsenstein en su libro The Female Body and the Law, en 1978, donde alerta
sobre la consideracion de neutralidad por parte del derecho. Siendo un
sistema social creado para la dominacién de todas las mujeres y muchos
hombres, la atribucion de neutralidad redunda en el mantenimiento y
reproduccion de la subordinacion de las mujeres.

Esta linea de pensamiento también es sostenida enfaticamente por
Catherine Mackinnon, quien afirma que los ideales de objetividad y
neutralidad que se adjudica el derecho son actualmente valores masculinos
que han sido tomados como valores universales. Y la predominancia de los
valores masculinos surge porque el ambito juridico es un espacio
sobrepoblado por varones. EI cuestionamiento de la objetividad y la
neutralidad del derecho, conduce necesariamente a la construccion de una
“jurisprudencia feminista”, Unico camino hacia la igualdad.

Por lo demas, este enfoque reconoce culturas diferentes para varones
y mujeres. De alli que su critica al derecho sea que este privilegia valores,

caracteristicas y comportamientos masculinos.
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En esta fase se destacan en sus disposiciones principales la obra de
dos tedricas: Carol Gilligan®® y Catherine Mackinnon.
En su obra Gilligan sostiene que
“para las mujeres, el imperativo moral es un mandato de cuidado
hacia los demés, una responsabilidad en ver y aliviar los males reales y
reconocibles de este mundo. Para el hombre, el imperativo moral aparece
mas bien como el mandato de respetar los derechos de otros vy, asi,
proteger frente a interferencias los derechos a la vida y a la
autorrealizacion (...). Las mujeres perciben la moral como originada en la

experiencia de contacto y es vista como un problema de inclusién mas que

como un problema de ponderacion entre pretensiones contrapuestas”>*,

Los principios de C. Gilligan provocaron el cuestionamiento de ideas
tales como: universalizacion e imparcialidad. La idea de universalidad
claramente aparece cuestionada, en principio porque corresponden a la
moral masculina y ademds, si se reconoce la existencia de dos formas de
entender al mundo a partir de la pertenencia al ser hombre o mujer.

La propuesta de quienes se alinean en esta perspectiva se orienta a
exigir del derecho que tenga en cuenta la diferencia de las mujeres. La
modificacion del derecho debe asegurar a las mujeres la igualdad de
oportunidades sin que ellas sacrifiquen su identidad femenina. Para el logro
de este objetivo el derecho deberd cambiar las instituciones para que estas
reflejen los valores tradicionalmente asociados a las mujeres. Para poder
expresar la perspectiva femenina se sugiere desde este enfoque la presencia
numerosa de mujeres abogadas y juezas en el interior del sistema juridico.

Para el logro de este objetivo proponen materializar un esquema de
derechos especiales a través de los cuales se reconozca y valore el punto de
vista y las précticas particulares de las mujeres®*. Esto es asi porque parten
de reconocer que hombres y mujeres participan de modos intrinsecamente

distintos de comprender y afrontar los problemas morales. Esta concepcion

5% Gilligan, C. (1982). In a Different Voice, esta obra esta construida desde la psicologfa.
Alli en funcién de algunos experimentos la autora sostiene que hombres y mujeres
participan de modos intrinsecamente distintos de comprender y afrontar problemas morales,
dos tipos de morales: la masculina y la femenina, cada una con sus especificas y propias
fases de maduracion.

5% Gilligan, C., Ob. Cit. pp. 100 y 159-160

50 Cigarini, Lia. (1994). “Apasionadas por la politica, indecisas para actuar en la vida
publica”, en El Viejo Topo, N° 73, pp. 36-38.
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se articula en dos tipos de moral, igualmente racionales: la masculina y la

femenina®*.

5.5.3.- Perspectiva radical o “El derecho tiene género”

Esta linea es sostenida por C. Smart, quien advierte que las
diferencias entre el enfoque “el derecho como masculino” y “el derecho
tiene género” son tenues, pero que justifican la diferenciacion. Porque
mientras la primera, “el derecho como masculino” define una forma de
concebir el derecho, la segunda nos permite pensar el derecho en términos
procesuales. Y algo mas significativo para los estudios feministas que es
factible examinar la manera en como el derecho se empefia en una version
especifica de la diferenciacion de género.

La critica feminista radical se encauza a mostrar la desigualdad de
poder social entre mujeres y hombres, existente en el patriarcado. Esa
desigualdad se manifiesta en el orden juridico®*.

Desde esta perspectiva es posible deconstruir la idea del género del
derecho tanto en su teoria como en su practica y también como sefiala T. De
Laurentis analizar el derecho obrando como tecnologia del género®®. Con
lo cual el concepto de género reconoce dos dimensiones: 1) como estrategia
creadora de género y 2) como discurso con género.

En su trabajo C. Smart®™**

no solo analiza la ley sino también las
formas de operar, los valores y la ideologia de los jueces. Esto la conduce a
demostrar como la ley no se efectiviza con su propia retérica. La
responsabilidad de tal incumplimiento se localiza en la ideologia y los
valores conservadores de los operadores del derecho®®.

Tal constatacion la orienta a mostrar la idea que la ley tiene género

(“law as gendered’”). Esto implica advertir la significacion del derecho en

1 Gilligan, C. (1982). 26ss.

2 MacKinnon, Catherine. (1995). Hacia una teoria feminista del Estado, Espafia,
Ediciones Cétedra.

>3 El concepto de tecnologia de género invoca la actividad de producir la diferenciacion del
género. En T. De Lauretis. (1987). Technologiecs of Gender. Seais in Theory, Film and
Fiction,Bloomington, Indiana University Press,

> Smart, Carol. (1989). Feminist and Powerof Law, Londres, Routledge.

> Esta comprobacion es factible de verificarla a través de la comparacion entre la
innovacion legal en el tema de la violencia contra la mujer y los obstaculos encontrados en
la justicia por parte de las mujeres que acceden a ella afectadas por esta problematica.
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la teoria feminista, al reconocer que el derecho no es simplemente derecho,
sino que forma parte de las representaciones sociales al coexistir con la
legalizacion de la vida cotidiana. Porque el género actua sobre la ley y la ley
a su vez produce género. Este enfoque amplia la conceptualizacion del
derecho hasta llevarlo a la dimensién procesual de productor de identidades
de género. El derecho es uno de los sistemas (discursos) que producen no
solo las diferencias de género sino formas especificas de diferencias
polarizadas.

Otra feminista estadounidense reconocida dentro de esta fase es

Frances Olsen®*

. Quien también reconoce la existencia de reformas legales
feministas en nombre de los derechos de las mujeres. Sin embargo estas
herramientas por si solas no cumplen con la obtencion de beneficios.

Desde esta perspectiva se realiza una conceptualizacion ampliada del
derecho, el cual ya no es caracterizado ni masculino, ni racional, objetivo,
abstracto ni universal. Por el contrario, el sistema legal fluctia en su
fundamento entre normas y principios, pero su aspiracion de ser universal

jamas se ha concretado®*’

, tampoco la de ser racional u objetivo. Porque, es
imposible separar el derecho de la politica, de la moral y del resto de las
actividades humanas. Pero precisamente por esto ultimo, el ser una parte
integral del entramado de la vida social, requiere un analisis profundo de las
teorias sociales.

Esta perspectiva si bien recibio criticas, tiene entre sus hallazgos
haber mostrado que los valores y procedimientos juridicos a pesar de
connotarse provenientes de un derecho general y abstracto y apelar a la
racionalidad e imparcialidad de sus decisiones, provienen de “la experiencia
masculina de la autoridad” y ademas sirve para el mantenimiento y
reproduccion de la supremacia masculina. Quien sostiene este juicio es una
exponente de esta fase, la feminista norteamericana C. MacKinnon quien
taxativamente define el sistema juridico como instrumento del dominio del
hombre sobre la mujer. Esto es, denuncia al derecho por ser un modo de ser

y pensar que es el del hombre. De alli que una de las soluciones propuestas

%% Esta analista expone su posicién en el articulo “Feminism and critical legal theory”
publicado en Feminist Legal Theory, I, Darmouth, 1995, pp. 473-489.

> Qlsen, Frances. (2000). “El sexo del derecho”, en Ruiz, Alicia, (comp.) ldentidad
femenina y discurso juridico, Buenos Aires, Editorial Biblos, pp. 39.
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es la nueva disciplina: la Jurisprudencia feminista>*®. Lo distintivo de estas
teorias se sitla en las siguientes consideraciones:
1) la mujer sigue en nuestras sociedades ocupando una posicion de
subordinacion
2)  reconocimiento de esa situacion como injusta
3) el derecho, entendido como sistema de normas y como conjunto de
reglas, métodos, principios y procedimientos reproduce esa realidad
discriminatoria

Si bien estas teorias afectaron a cuestiones y temas de la teoria y
Filosofia del Derecho, las mismas no son consideradas un movimiento de
caracteristicas homogéneas, ni de contornos definidos y nitidos. Si podemos
decir que son autoras que se articulan alrededor de un nudcleo basico: la
mujer continta ocupando en la sociedad una posicién de subordinacion, y el
Derecho contribuye al mantenimiento de esa realidad discriminatoria.

Las integrantes de esta teoria critica pronto advierten que las
reformas producidas en la legislacion e incluso en la jurisprudencia,
producidas con el fin de eliminar la discriminacion contra la mujer, son
insuficientes. Esta constatacion, las lleva a inferir que el problema no se
agota en el contenido de las normas, sino que se expande a los principios,
métodos y modos de procedimiento con que el derecho opera. Porque al
constatar el sexismo no alcanza con cambiar el contenido de las normas. Se
debe avanzar sobre componentes discriminatorios que operan dentro del
sistema juridico.

Segln estas feministas con la denominacion de “componentes
discriminatorios”, hacen mencion a las reglas, procedimientos y principios.
Esto es, se refieren al método juridico utilizado por los operadores juridicos.
C. Smart®® caracteriza al método juridico establecido como falsamente
neutral y en la préctica favorece los intereses y el modo de ser masculino.
Por estas razones es insuficiente una reforma que solo quede en la letra de

la ley. Esta nueva disciplina juridica entiende al derecho moderno como

8 Esta nueva disciplina se ensefia en universidades noruegas y americanas bajo
denominaciones como las de Women’s Studies in Law o Women’s Law.
5% Smart, Carol. (1989). ob. Cit., p. 20-21
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enmascarador de la dominacion de un género sobre otro. De alli la

necesidad de gestar “métodos feministas”.

Los métodos feministas

Siguiendo a Katherine Bartlett>®

podria decirse que los métodos
feministas en el analisis juridico son tres. El primero es el de la pregunta por
las mujeres (The women question). Consiste fundamentalmente en introducir
la pregunta por las consecuencias diferenciadas por género que pueden
derivarse de las normas juridicas cuando éstas son aplicadas. También
implica una relectura de los textos juridicos tradicionales para entender de
qué manera las experiencias de las mujeres han quedado marginadas en las
lecturas tradicionales y como estas experiencias y valores de las mujeres
pueden volverse parte de la lectura del texto. Asi, por ejemplo, se ha
exigido releer las normas que consagran el derecho a no ser sometido a
torturas, tratos crueles, inhumanos y degradantes, habitualmente ligado a la
regulacién de la potestad sancionatoria del Estado, para incluir la violencia
doméstica como una forma de tortura o trato cruel y reforzar la necesidad de
sancionarla®*.

El segundo método al que se refiere Bartlett es el de la “razon
practica femenina”. Partiendo de la idea aristotélica del razonamiento
contextual en materia préctica, varias feministas han sefialado que no solo la
forma de razonamiento especificamente femenina es contextual, sino que el
analisis tépico debe ser introducido para dar cuenta de la diferencia de las
mujeres en la aplicacion de las normas juridicas. ElI método del
razonamiento practico afirma que lo importante es considerar las maltiples
variables para lograr “integraciones y reconciliaciones creativas”, no el
pensamiento dicotdmico ni la ponderacion de principios. Afirma, asi mismo,
que las situaciones son unicas y que ellas mismas generan en quien toma la
decision el deseo por lo fines correctos. Por esta razon, se prefieren aqui los
estandares, aunque no se niega la importancia de las reglas en la toma de

decisiones.

550 Barlett, Catherine. (1990). “Feminist Legal Methods”, en Harvard Law Review, vol.
103, n? 4, pp. 829-888.
551 Barlett, cita aqui a Amelia Rorty y Martha Nussbaun.
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El tercer método de analisis juridico al que se refiere Bartlett es el de
la “creacion de conciencia”, que por estar dirigido mas a la identificacion de
los problemas de las mujeres, la autora prefiere considerarlo un “meta-
meétodo”. Este método implica la creacion colectiva de conocimiento a partir
de la puesta en comun de las experiencias de vida de las mujeres. A partir de
este 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. Pero, ademas, la creacion de
conciencia tiene un efecto de empoderamiento respecto de las mujeres que
participan®®?.

Otra analista, en este caso costarricense, la jurista Alda Facio®™?
también propone una metodologia para el analisis del fendmeno juridico.
Como hemos sefialado en el comienzo, para esta autora el derecho
comprende tres componentes que estan relacionados entre si de tal manera
que constantemente uno es influido, limitado y/o definido por el otro al
tiempo que influye, limita y/o define al otro. Los tres componentes son:

1) formal normativo
2) estructural
3) Politico-cultural

Esta es una metodologia que segun la autora, si bien puede ser
utilizada, con las adaptaciones del caso, para descubrir la invisibilizacion
y/o marginalizacion de hombres pertenecientes a grupos discriminados, ella
la presenta “desde las mujeres”. Alda Facio sostiene que si se

“elimina la discriminacidn, opresion y subordinacion de las mujeres de
todos los grupos o clases discriminados, se elimina necesariamente no solo
una de las formas mas antiguas y béasicas de opresion de unos seres hacia
otros, sino todas las formas de discriminacion que hasta hoy se han

identificado, porque las mujeres pertenecen a todos los sectores y grupos

sociales™ >,

%52 Una de las grandes defensoras del método de conciencia es Catherine MaKinnon.

553 Facio Montejo, Alda. (1992). Cuando el género suena cambios trae. Una metodologia
para el andlisis de género del fendmeno legal, San José Costa Rica, ILANUD,

> Facio, Alda. (1992). ob. Cit. Pp. 9-13.
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5.5.4.-Jurisprudencia Feminista
Tratando de ordenar este campo disciplinario nuevo, y siempre dentro

del proyecto feminista que sostiene la teoria de la igualdad, a mediados de
los afios 80 del siglo pasado se constituyd un nuevo grupo dentro del
movimiento feminista centrado en la critica al derecho y a las instituciones
juridicas, denominado “Jurisprudencia Feminista”. Una de sus integrantes,
Susan Emmeneger™ entiende que la “Jurisprudencia feminista” esté
constituida por tres ambitos:

1) dogmética juridica

2) teoria del derecho

3) critica juridica feminista

La dogmatica juridica trata principalmente sobre la sistematizacion e

interpretacion del derecho en relacion con los aspectos de género. Este
ambito del conocimiento practica y propone una interpretacion de las leyes
existentes con la finalidad de promover la igualdad entre hombres y
mujeres.

La dimension de Teoria del Derecho feminista se centra en el

derecho en cuanto a tal, en su naturaleza y en su fundamento filoséfico.

Vinculada a esta corriente se ubica la teoria critica feminista que es

la que mas se ha desarrollado. Este enfoque analiza los efectos concretos del
derecho positivo y plantea la cuestion de saber si esos efectos son neutros
desde el punto de vista del género. Una de sus cultoras desde Ameérica es
la jurista Alda Facio quien advierte que el analisis critico del Derecho
puede llegar a producir “transformaciones democratizantes”®°.  Esta
constatacion condujo a focalizar los problemas en la ensefianza del

derecho®’

para modificar el accionar de los profesionales del derecho.
Quienes adhieren a esta postura juzgan que el derecho es neutral, objetivo
y universal. El desvio es parte de la falta de una perspectiva de género en

quienes lo aplican o interpretan. Porque la base fundamental del Derecho

>® Emmenerger, Susan, “Perspectivas de género en Derecho”, Anuario de Derecho Penal,
nimero 1999-2000.

> Facio, Alda. (1999). “Hacia otra teoria critica del Derecho”.

>7 Las investigaciones en esas instituciones muestran que en su mayoria se rigen por
principios tales como: memorizar por sobre cualquier intento de andlisis, investigacion o
cuestionamiento; estudiar la norma prescindiendo del contexto social; olvidar la ética y la
justicia y priorizar la norma por sobre todas las cosas, etc. (en Facio, A., 2001)
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estd historicamente condicionada a la parcialidad, porque entre otras cosas,
el sexismo es constitutivo del Derecho. Y aunque se introduzcan mujeres en
el sistema, tal medida no impide la continuacién de los principios
jerarquicos que organizan el sistema de la administracion de justicia (por lo
menos en nimeros pequefios) Segln la jurista A. Facio®™® esta postura,
implica el reconocimiento del Derecho Judicial®®. Lo relevante, entre otras
cosas para esta jurista costarricense, es que del enlace del feminismo con el
derecho surgen nuevos materiales de conocimiento que permitieron y
permiten revisar la importancia que este ultimo tiene “en el mantenimiento
y reproduccion de un sistema que trivializa la vida y experiencias de la
mitad de la humanidad”®®. Ademas de representar un desafio profundo a las
tradiciones politicas y juridicas establecidas.

Como hemos tratado de exponer sucintamente estos analisis se
originan dentro de los movimientos de mujeres y luego dentro del conjunto
de personas, acciones y teorias que asumen un compromiso politico con la
idea de que dentro de las sociedades contemporaneas las mujeres son las
perdedoras en el juego social, o lo que es lo mismo, al compromiso con la
idea de que nuestras sociedades son patriarcales, es decir, aquellas en los
que existe una supremacia de lo masculino®®*, denominado “feminismo”. Es
la fase correspondiente a la creacidén de conciencia mostrando el dominio
que hay detras de la sumision. A partir de alli es necesario alterar el poder.
Para ello es necesario posicionarse desde el punto de vista de la desigualdad
de las mujeres en relacion con los hombres. Aprehendiendo la realidad de
las mujeres desde adentro, desarrollando sus especificidades y haciendo
frente a la ubicuidad del poder masculino.

Esos andlisis muestran que el derecho es un producto humano que
contiene diferentes elementos, lo cual reducir al Derecho a un sistema de

normas escritas es por demas reduccionista. De alli que quienes se alinean

>8 Facio, A. (2001). ob. Cit., p. 24.

> Derecho generado en la interpretacion de las normas por parte de los y las jueces.

%0 Facio, Alda y Fries, Lorena (eds.) (1999). Género y derecho, Santiago de Chile, LOM
editores/La Morada, p. 22.

%61 Jaramillo, Isabel C. (2000). “La critica feminista al derecho”, en West, R., 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, p.33.
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en la problematizacion del derecho y conforman una nueva teoria legal,
sostienen una definicion ampliada del derecho. Asi entienden por tal:
“En un primer nivel es la ley escrita como resultado de un proceso
politico. La ley escrita puede ser interpretada aunque no cabe una
interpretacion libre. Se aplican una serie de convenciones a las que
podemos denominar metodologia legal. En un segundo nivel, tenemos la
practica del derecho. Mientras la metodologia legal esta constituida por
un conjunto de convenciones que pueden ser (explicativamente) reveladas,
la préactica legal es mucho menos visible. Me refiero a la forma en como
los abogados, jueces, fiscales u otros actores legales como la policia,
utilizan el derecho (y lo interpretan con menos escrutinio) en la practica
diaria”®%.
Esta definicion es indicativa de lo ineludible de incluir dentro del
concepto, no solo las normas, sino también las instituciones que crean y
aplican tales normas y a los valores, conocimientos, ideas de las personas

que las interpretan y aplican>®.

5.5.5.- Educacion Juridica
Otra dimension de las preocupaciones compartidas tanto por la
Teoria Juridica feminista como por os Critical Legal Studies (CLS) segun

Carrie Menkel —Meadow®>®*

es la educacion juridica. En este ambito se
investiga como la tarea pedagogica conduce a gestar abogados totalmente
desligados de la realidad. Y ambas escuelas comparten un interés comin
tanto por la despersonalizacion como por las descontextualizacion producto
de la educacién juridica actual. Las dos corrientes convergen en que esa
formacion contribuye a crear “una personalidad de abogado” y este perfil

evita que el profesional perciba la complejidad real del mundo.

%62 Smart, C. (1994). “La mujer en el discurso juridico”, en Larrauri, Elena (comp...)
Mujeres, Derecho Penal y criminologia, Siglo Veintiuno de Espafia Editores, Madrid, p.

167.

563 Facio, Alda. (1992). “Cuando el género suena cambios trae: Metodologia para el

Andlisis de Género del fendmeno legal”, San José, ILANUD, p. 54.

%4 Menkel- Meadow, C: “Feminist legal Theory, Critical Legal Studies, and Legal
Education or the Fem-Crits G oto Law School”, Journal of Legal Education, vol. 38, n2 1-
3, p. 61-85.
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Vinculada a esta temética Zillah Eisenstein®® analiza el modo de
operar de la ley. Esta autora entiende la pedagogia del derecho equivalente a
la autoridad del Estado. De alli que si el Estado sustenta una igualdad
excluyente, el derecho reproduce una pedagogia del privilegio y de
discriminacion. Sin embargo, la ley se encubre en la idea de neutralidad y de
equidad. Para esta autora el lograr producir transformaciones implica el
reconocimiento de la pedagogia juridica debe partir del reconocimiento de
la existencia de diferencias que constituyen la sociedad. Esas diferencias
respecto de las mujeres provienen de la especificidad del cuerpo femenino y
de los diversos modos de expresion del mismo.

Distintamente algunas tedricas como Frances Olsen sefialaron que la
resistencia advertida es estructural debido a que: “el pensamiento
occidental estd estructurado dicotomicamente en polos opuestos,
jerarquizados y sexualizados”. La reiteracion de los diagnosticos mostrando
las limitaciones del derecho muestra que la construccion del derecho se
produce dentro de esta matriz de pensamiento patriarcal. Por eso el
esquema se define no por limitaciones dadas en la ensefianza y comprension
de los problemas, sino por ser una estrategia de poder. Las relaciones de
poder basadas en la dominacion masculina sobre lo femenino se hacen
visibles desde marcos tedricos generizados.

El derecho dentro de este sistema adopta una forma
“universalizante” y “neutral” opacando el proposito de crear, mantener y
reproducir las relaciones de poder en estas sociedades occidentales.

Dentro de esta corriente, pero desde América la jurista Alda Facio,
advierte que el analisis critico del Derecho puede llegar a producir
“transformaciones democratizantes”*®. Siempre y cuando las criticas se
situen fuera de las corrientes tradicionales, las cuales no logran constituir
una Teoria critica del Derecho. La prueba de esta afirmacion se encuentra en
que si bien estas corrientes han postulado reformas, estas “mas que aliviar

las desigualdades de género, las refuerzan™®’.

*®Eisenstein, Zillah. (1999). “La pedagogia juridica como silencio o silencios autorizados”,
en Luke C., (comp.) Feminismos y pedagogias en la vida cotidiana, Madrid, Morata.

%66 Facio, Alda, (1999). “Hacia otra critica del Derecho”, en Genero y derecho, ob. Cit., p.
17

%7 Facio, Alda, ob. Cit.
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Una Teoria critica del derecho debe tener como objetivo principal,
eliminar el patriarcado. Para lograrlo debera utilizar categorias y métodos
que revelen la subordinacion femenina. Reconstruir los conceptos
supuestamente neutros y mostrar su naturaleza androcéntrica, ademas de
evidenciar las relaciones de poder que ocultan.

Ademéas del método también focaliz6 los problemas en la

ensefianza del derecho®®®

, Situacion que padecidé personalmente, para
modificar el accionar de los profesionales del derecho. Quienes ensefian el
derecho en su mayoria sostienen que el derecho es neutral, objetivo y
universal. Ese desvio es parte de la falta de una perspectiva de genero en
quienes lo aplican o interpretan. Porque la base fundamental del Derecho
estd histéricamente condicionada a la parcialidad, porque entre otras cosas,
el sexismo es constitutivo del Derecho. Y aunque se introduzcan mujeres en
el sistema, tal medida no impide la continuacién de los principios
jerérquicos que organizan el sistema de la administracion de justicia (por lo
menos en numeros pequefios) Segun la jurista A. Facio esta postura,
implica el reconocimiento del Derecho Judicial®®®.
A modo de sintesis podemos sefialar que todas estas teorias muestran
como nucleos problematicos:
1) los dilemas entre: la igualdad formal, la igualdad sustantiva y
diferencia
2) los problemas entre: igualdad, equidad y justicia
3) los cuestionamientos a: la objetividad, racionalidad y universalidad
de la concepcion liberal del fendbmeno juridico
4)  larelacion entre necesidades y derechos

5) el analisis de la préactica legal cotidiana

%8 Las investigaciones en esas instituciones muestran que en su mayoria se rigen por
principios tales como: memorizar por sobre cualquier intento de andlisis, investigacion o
cuestionamiento; estudiar la norma prescindiendo del contexto social; olvidar la ética y la
justicia y priorizar la norma por sobre todas las cosas, etc.

%9 Derecho generado en la interpretacion de las normas por parte de los y las jueces. Facio,
Alday Fries, Lorena, ob. Cit. P. 24.
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Conclusion Parcial

Hemos tratado de mostrar a través de un sintético recorrido, la
relacion entre el derecho y las mujeres, donde queda expuesta la cuestién
prioritaria de la igualdad. Esto es, como el derecho participa en la
configuracion del estereotipo “mujer” y como las reglas juridicas reconocen
0 niegan “derechos” a las mujeres. Reconociendo la significacion de esta
relacion en el proceso de ampliacion de la nocion de ciudadania. Esto desde
las diferentes teorias politicas feministas como su planteo dentro de la teoria
juridica feminista.

También queremos destacar como la Filosofia politica feminista se
ha convertido en un elemento imprescindible para entender estas teorias y
ver como desde cada una de ellas se ha abordado la cuestion de la igualdad.

Por ultimo expusimos claramente resumidas las diferentes fases en
que se situan los trabajos que propenden desde reformas legales e
incorporacion de las mujeres a otros que intentan comprender cuestiones
fundamentales del funcionamiento de las instituciones juridicas, los valores
legales, la justicia, la neutralidad y la objetividad.

Todo ello tendiente a mostrar como la calidad de “mujer” esta
juridicamente construida, tanto en sus derechos como en las
discriminaciones que las signan. Y si bien no depende exclusivamente del
derecho, es innegable la fuerza prescriptiva y legitimante que este discurso

tiene en la construccion de las sujetas.
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Capitulo VI
6.-VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES

La violencia contra las mujeres es una agresion a los derechos
humanos, cuyas expresiones practicas y objetivas son: el maltrato, la
humillacién, la ofensa, conductas que suponen un doble objetivo. Por un
lado, la continuidad propia del maltrato y por otro, el ataque a la dignidad
como valor superior de la persona, lo cual conlleva que previamente se le
haya restado significado como derecho fundamental. Como el centro de
este trabajo se situa en el ejercicio de la ciudadania de las mujeres, es
evidente la relacién de esta categoria con el cumplimiento de los derechos
humanos. La focalizacion en esta temética nos conduce a enmarcarnos en el
ambito de lo juridico-legal. Esto es, el marco juridico que permita
identificar la violencia contra la mujer y la aplicacion de esa legislacion por

parte del personal juridico.

6.1.-Concepto

Conocer y explicar de forma fidedigna las cosas que pasan en el
mundo es algo que los seres humanos solo podemos hacer mediante
conceptos. Ya que ordenan y organizan la realidad empirica, esto es, lo
dado, lo que sucede. Son los esquemas conceptuales de que partimos los que
predeterminan la imagen del mundo que construimos. Nos referimos a que
si hablamos de “violencia contra las mujeres”, entendemos necesario
explicar porque consideramos més adecuada esta denominacion. Ademas
que la aproximacion a la tematica la realizamos desde una perspectiva
feminista y no por ejemplo, desde un modelo psicopatologico. Significa que
analizamos el fendmeno de la violencia no desde motivos individuales, sino
desde el supuesto previo de que la violencia analizada en este capitulo tiene
un origen sociocultural. Por tal razon nuestra comprension de la violencia
contra las mujeres es que se trata de una conducta normativa masculina, y
como expresa Diana Scully es “el resultado de la adaptacién a los valores y

prerrogativas que definen el rol masculino en las sociedades patriarcales™®".

570 Scully, Diana. (1994). Understanding Sexual Violence. A Study of Convicted Rapists,
Nueva York, Columbia University Press, p. 49.
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La expresion de “violencia contra las mujeres” es un concepto
acufiado como resultado de nuevos enfoques, de una nueva comprension,
pero de practicas que no resultan nuevas.

Una de las definiciones le pertenece a las Naciones Unidas y otra a
la Organizacion de Estados Americanos (OEA) quienes desarrollaron que se
entiende por “violencia contra las mujeres” Asi la Declaracion sobre la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer define la violencia contra las
mujeres como:

“todo acto de violencia basado en el género que tiene como resultado
posible o real un dafio fisico, sexual o psiquico, incluidas las amenazas, la
coercion o la privacion arbitraria de libertad, ya sea que ocurra en la
vida privada o en la publica”. (ONU, 1995)

Esta definicion tiene la particularidad de incluir dentro de esa
violencia “la psiquica, la fisica y la sexual, perpetrada o tolerada por el
Estado, dondequiera que ocurra”.

La Convencidn Interamericana para Prevenir, Controlar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Belem do Para) afirma que:

“la violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y limita total y parcialmente a la
mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades”
y define que:

“Debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier acciéon o
conducta basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en
el privado”.

A estas definiciones, en los Ultimos afios se ha agregado un nuevo
concepto: el de femicidio, el cual es reconocido como “el dltimo peldafio de
la agresién”. Este concepto es construido y usado por primera vez en la
investigacién  realizada por Diana Russelll y Jill Radford®”*, donde lo
definen como el asesinato de mujeres por razones asociadas a su géneroy a
las relaciones desiguales de poder entre mujeres y varones que de él

emanan. El concepto de femicidio es relevante dado que indica el caracter

>t Russell, Diana y Radford, Hill. (1992). Femicide: The Politics of Woman Killing,
Twayne Publishers, Nueva York,
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social y generalizado de la violencia basada en la inequidad del género®’. Y
desarticula los argumentos que la violencia basada en la inequidad de
género es un asunto privado, al evidenciar su caracter social producto de las
relaciones de poder entre los hombres y las mujeres®”.

Otras instituciones denominan a esta violencia, por ejemplo como
“violencia doméstica” o “violencia familiar”. Sin embargo esta
denominacion comprende la violencia que se da en el &mbito privado al
margen del sexo de las personas que agreden y que son agredidas. El
ambiente doméstico o familiar solo es un escenario, pero no el Unico en esta
forma de violencia. Ya que esta forma de violencia puede iniciarse
previamente en la convivencia o lo que es mucho peor, que no finaliza
cuando se acaba la relacion familiar o desaparece el contexto domeéstico.

Por el contrario nuestra opcién conceptual intenta diferenciar la
violencia contra las mujeres de las otras posibles. Por ello la forma de
definirla es la que encontramos dentro del Feminismo, considerando que
dentro de todos los tipos de violencia que en el mundo se dan, hay una que
responde al sexismo y a la subordinacion de las mujeres, expresion del
secular dominio masculino sobre ellas y de la diferente construccion de las
identidades masculina y femenina en el patriarcado. Por lo tanto “violencia
sexista” o “violencia masculina contra las mujeres” tiene la particularidad
que se da en distintos ambitos, incluido el privado o familiar, pero no solo
en él.

Al proponer el concepto de “violencia sexista” entendemos la
consideracion esencial de la manifestacion del sexismo. Y aqui se hace

necesario aclarar, como lo sefiala Teresa Maldonado®"*

que contrariamente
a lo que expresan otros autores “violencia de género” no es un concepto
acufiado por el Feminismo. Lo que si ha sido elaborado por el Feminismo es

el concepto de género. Como hemos desarrollado en péginas anteriores este

572 Ademés de excluir planteos tales como: culpabilizacién de las victimas, representar a los
agresores como “locos”, “fuera de control” o a concebir estas muertes como “crimenes
pasionales”. Todas figuras que tienden a ocultar y negar la verdadera dimension del
problema.

>3 wwwisis.cl/temas/vi/informe.htm, consultada 21/02/07, 6:00 pm.

> Maldonado, Teresa. (2004). “Feminismo Siglo XXI: Notas para un “balance y
perspectivas”, en Pedro Ibarra y Elena Grau (coord.) La red en la calle ¢cambios en la
cultura de movilizacién? Anuario de movimientos sociales 2003, Icaria, Barcelona, pp.
108-119.
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concepto tiene la particularidad de permitir analizar y explicar la
subordinacion histérica de las mujeres, diferenciando lo natural que
continua connotado de invariable e inmodificable, frente a lo cultural, que es
precisamente lo susceptible de ser cambiado. Asi, lo que se basa en la
naturaleza lo llamamos sexo y lo que tiene origen social, “género”. EIl ser
hombre y el ser mujer en nuestras sociedades ha sido producto de una
determinada socializacion dentro de modelos jerarquicos. Al utilizar la
nocion de género se visibiliza la subordinacion de las mujeres y esto tiene
que ver con los hombres.

Si bien la violencia que sufren las mujeres es “de género”, esto es, de
uno de los géneros contra el otro, el término “violencia de género” oculta,
quien ejerce esa violencia y contra quién lo hace, oculta que es un género,
los hombres, el que agrede a otro, las mujeres. Lo que entendemos necesario
integrar en el concepto es que la violencia masculina contra las mujeres
existe y que no es una creacion del Feminismo. Lo mismo confundir con el
término de “violencia doméstica” o “violencia familiar”, pretendiendo que
es un conflicto de caracteristicas familiares. La claridad del concepto
facilitaria la comprension y las estrategias de reduccion del problema. Por
tal razdn en nuestro trabajamos optamos por el concepto que entendemos
mas clarificador “violencia sexista contra las mujeres”.

Esta violencia se enmarca dentro de una sociedad de mayor o
menores contornos patriarcales. Entendiendo por tal, una sociedad donde
rige un sistema de estatus, en el caso del género, es una estructura de
relaciones entre posiciones jerarquicamente ordenadas®”. Sefialando que
nuestras sociedades son atravesadas por dos sistemas, uno moderno y otro
de estatus. La caracteristica del sistema moderno y contractual es la
existencia de sujetos sin marca (ni de género ni de raza), por lo tanto entran
en el derecho en pie de igualdad. En el segundo, el orden predominante, son
relaciones intersubjetivas diferenciadas jerarquicamente realizadas a
expensas de la subordinacion del otro. Dentro del sistema de estatus, las

relaciones marcadas por el género, configuran jerarquias que se constituyen

> Segato, Rita L. (2003). Las estructuras elementales de la violencia. Ensayos sobre
género entre la antropologia, el psicoanalisis y los derechos humanos, Bernal, Universidad
de Quilmes, p. 14.
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y realizan a expensas de la subordinacion del otro. Asi el estatus masculino,
impone la tutela de las mujeres quedando privadas de autonomia fisica y
sexual. Dentro del sistema de estatus, las relaciones marcadas por el género,
configuran jerarquias que se constituyen y realizan a expensas de la

subordinacion del otro.

6.2.- Caracteristicas de la violencia contra las mujeres

A partir de la recopilacion de datos de las investigaciones mas
relevantes sobre el tema podemos sefialar que el maltrato a las mujeres por
su pareja es una de las formas mas comunes de violencia contra las mujeres,
siendo mas probable, como lo plantea Browne y Williams que sufran
ataques repetidos, lesiones, violaciones o que mueran que en el caso de ser
atacadas por otro tipo de agresores®®. Se trata de un fenémeno global que
se extiende por todos los paises y afecta a las mujeres de todos los niveles
sociales, culturales y econémicos y su impacto en la salud es tal que se
observa la tendencia a considerarlo como un problema importante de salud

plblica®’ °® dado que llevan a un incremento de la morbilidad y la

576 Browne y Williams. (1993). “Gender, intimacy and letal violence: Trends from 1976-
1987, Genders &Society, 7, pp. 78-98.

""" Al menos una de cada tres mujeres ha sido golpeada, obligada a mantener relaciones
sexuales 0 sometida a algin otro tipo de abusos en su vida, segin un estudio basado en 50
encuestas de todo el mundo. Por lo general, el autor de los abusos es un familiar o un
conocido. Heise, L., Ellsberg, M. y Gottemoeller, M. Ending Violence Against Women.,
Population Reports, serie L, nim. 11, Johns Hopkins University School of Public Health,
Baltimore, diciembre de 1999, p1. El Consejo de Europa ha afirmado que la violencia en el
ambito familiar es la principal causa de muerte y discapacidad entre las mujeres de 16 a 44
afios de edad y provoca mas muertes y problemas de salud que el cancer o los accidentes de
trafico. Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, recomendacién 1582, Domestic
Violence against Women, aprobada el 27 de septiembre de 2002.

Més de 60 millones de mujeres "faltan™ hoy en el mundo a consecuencia de practicas como
el aborto selectivo en funcién del sexo y el infanticidio femenino, segin calculos de
Amartya Sen, premio Nobel de Economia de 1998. Véase Fondo de Poblacién de las
Naciones Unidas, 1999. Violencia contra las nifias y las mujeres. Prioridad de salud
publica, p. 6. El Gltimo censo de China, elaborado en el 2000, reveld que la proporcion de
recién nacidas frente a recién nacidos era de 100:119. La proporcidn bioldgica normal es de
100:103.

En Estados Unidos, el 85 por ciento de las victimas de violencia en el ambito familiar
computadas en 1999 eran mujeres (671.110 frente a 120.100 hombres), segun la relatora
especial de las Naciones Unidas sobre la violencia contra la mujer. Informe de la relatora
especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusion de sus causas y consecuencias, 27
de febrero de 2003, doc. ONU E/CN.4/2003/75/Add.1, International, regional and national
developments in the area of violence against women, 1994-2003, parr. 1494 (en adelante
Relatora Especial 2003).

El gobierno ruso estima que 14.000 mujeres encontraron la muerte a manos de su pareja o
de familiares en 1999, a pesar de lo cual en el pais no hay ninguna ley que se ocupe
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mortalidad de mujeres. Ademas de las lesiones fisicas sufridas como
consecuencia directa de las agresiones, tiene gran impacto psicoldgico y
también supone un factor de riesgo para la salud a largo plazo®”. Segin
concluye un estudio de 2005 del Fondo de Naciones Unidas para las
Actividades de Poblacién (FNUAP)®® “la violencia mata y discapacita a
mas mujeres de 15 a 44 afios que las que son victimas de cancer” y el
numero de mujeres cuya salud fue afectada por la violencia “es superior al
namero de victimas de accidentes de transito y de paludismo”.

Continuando con la enumeracion de las particularidades de este
fendmeno, debemos sefialar el hecho de desarrollarse en un tiempo
prolongado donde la interaccion victima-agresor y el ambiente: social y
familiar, condiciona, define y la diferencia de cualquier otra forma de
violencia interpersonal.

Asi queremos resaltar de esta violencia el hecho de ser
injustificada y que la agresion con que se expresa es irracional, sin motivo
y muy violenta. Uno de los elementos que caracterizan a esta violencia es
su falta de relacion directa entre el factor que precipita la agresion vy el
resultado de la misma. La desproporcion seria obra del interés del agresor
de mantener la posicion de superioridad del hombre y la subordinacion de la

581

mujer. Segun el médico espafiol Miguel Acosta Lorente™" el agresor no

pretende producir dafio. Solo pretende “aleccionar” a la mujer, “que es lo

especificamente de la violencia en el ambito familiar. Quinto informe periddico de la
Federacion de Rusia, doc. ONU CEDAW/C/USR/5, parr. 6.

Segun informes de la Organizacion Mundial de la Salud, el 70 por ciento de las mujeres
que son victimas de asesinato mueren a manos de su compafiero. Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), World Report on Violence and Health, Ginebra, 2002, p. 118.

Segun algunos datos de Argentina. El promedio anual de casos atendidos en 1998 es de
3.500 casos en el Centro Municipal de la Mujer de Vicente Lopez.

Durante 2005 hubo casi 9.000 denuncias en la provincia de Buenos Aires. Diario El
Popular de Olavarria, de 2006.

“El Ministerio de Seguridad Bonaerense constatd que se recibieron mas de 26.000
denuncias de casos de Violencia Familiar (de las cuales el 80% de las victimas fueron
mujeres). Diario La Nacion, Jueves 8 de marzo de 2007.

5’8 Heise, L. y Garcia-Moreno, C. (2002). Violence by intimate partners. En E.G. Krug,
L.L. Dahlberg y J.A. Mercy (Eds.), World Report on Violence and Health (pp. 88-121).
Ginebra: World Health Organization

% Koss, M.P., Koss, P.G. y Woodruff, W. J. (1991). Deleterious effects of criminal
victimization on women’s health and medical utilization. Archives of Internal Medicine,
151, 342-347.

%80 Estado de la Poblacién Mundial2005: La promesa de igualdad, equidad de género,
salud reproductiva y objetivos de desarrollo del milenio. (2005). New York, FNUAP.

%81 Acosta Lorente, Miguel. (2001). Mi marido me pega lo normal. Agresion a la mujer:
realidades y mitos, Barcelona, Ares 'y Mares.
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que le pasa cuando (ella) no sigue los patrones de conducta que él establece
para esa relacion”. El golpe deja manifiesto quien mantiene la autoridad en
la relacion y cual debe ser el papel que debe jugar cada uno en ella.

Si bien esta violencia es un fenémeno global, que ademas es una
realidad con una antiguiedad de bastante siglos, que es responsable de tantos
suicidios, parricidios, femicidios, homicidios, la pregunta que se impone es:
porque no se la rechaza, porque no se la limita, porque se la sigue
practicando?®. La respuesta se encuentra en el contexto en que esta
violencia se produce que de alguna manera posibilita y “legitima” tales
patrones de conducta. Esas conductas estan instauradas en normas
culturales, en creencias sociales. Estas normas constituyen lo que Elena
Larrauri denomina “control social informal”. Esta forma de control se
orienta hacia aquellas conductas que intentan o vulneran “las normas
sociales que no cumplen las expectativas de comportamiento asociadas a un
determinado género”*®®. A ese control social informal debemos sumar el
“control social formal”, el representado por el derecho y que se expresa en
un tratamiento diferente de la mujer, en la propia norma que invisibiliza esta

violencia o en las posibilidades de su aplicacion.

%82 | as estadisticas internacionales muestran que el 75% de las victimas de esta forma de
violencia son mujeres y segun un informe del Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
del 255 al 50 % de las mujeres latinoamericanas sufren algun tipo de violencia en el hogar,
dependiendo del pais donde vivan. Entre el 30 y 50 % de las mujeres latinoamericanas,
segun el pais donde vivan, sufren de violencia psicoldgica en sus hogares y entre el 10% y
el 35%, violencia fisica. Conjuntamente debemos destacar que en nuestro pais existen
escasas y fragmentadas estadisticas oficiales sobre el tema. Siendo que la mayor parte de la
informacion estadistica confiable proviene del trabajo de las ONG que atienden casos de
violencia contra las mujeres o de organismos internacionales como el BID, UNFPA o
UNIFEM.

Segun el Banco interamericano de Desarrollo (BID) en Argentina en 1 de cada 5 parejas
hay violencia. En el 42 % de los casos de mujeres asesinadas el crimen lo realiza su pareja.
El 37% de las mujeres golpeadas por sus esposos lleva 20 afios 0 mas soportando abusos de
ese tipo. Se estima que el 25% de las mujeres argentinas es victima de violencia y que el
50% pasara por alguna situacion violenta en algin momento de su vida.

Segun el Centro de Encuentros Cultura y Mujer (CECYM) en los Gltimos 30 afios se
registraron en promedio 6000 denuncias policiales anuales por delitos sexuales
(violaciones, estupros) Dado que internacionalmente se calcula que sélo se denuncian el
105 de los casos, habria 60.000 casos al afio, 0 sea 16 casos diarios. Segun consta en el
Diario Péagina 12, Buenos Aires, 16/12/2006. Autora: Mariana Carbajal.

°83 Esta jurista se refiere a los distintos c6digos normativos que legitiman en el dmbito
privado lo que en publico se considera inadmisible. Estos codigos diferenciados cumplen
la funcion de establecer un efectivo “control social sobre las mujeres”. En Larrauri, Elena
“La mujer ante el derecho penal”, en Larrauri, Elena (comp.) (1994). Mujeres y derecho
penal, Madrid, Siglo XXI.
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Otro elemento a destacar de esta violencia contra las mujeres, es que
el agresor es alguien que mantiene o ha mantenido una relacién afectiva de
pareja con la victima. Estos hombres carecen ademéas de diferencias
significativas en términos de edad, nivel social, educacién. En general,
segun lo expresa el medico forense Miguel Lorente, no existe una
caracteristica clara en la personalidad de los agresores estudiados*. Incluso
se podria sefialar que en la mayoria de los casos, el agresor es una persona
“normal”. Por lo tanto no se puede encuadrar dentro de la categoria de
psicopata o con trastornos de la personalidad o enfermo mental. La
configuracion de este sistema define que el agresor no tenga “ninguna
patologia identificable”.®®> Por el contrario es una persona “normal”
socializada en un rol masculino que requiere y es dependiente de la
subordinacion de lo femenino. Como vemos, esta perspectiva descarta la
categorizacion de “hombres enfermos” o “locos” y la reemplaza por la
postura del feminismo que entiende la violencia masculina incorporada
dentro de conductas que asimilaron valores y prerrogativas que definen el
rol masculino en las sociedades patriarcales®®. De alli que esta violencia
forme parte de una estructura de subordinacién y sometimiento. De todas
maneras, es necesario subrayar que no existe ninguna enfermedad que
justifique la agresion a la mujer de manera especifica.

Estas particularidades muestran la falta de criterio en las teorias que
adjudican a este tipo de violencia, enfermedades o sustancias. Por el
contrario es necesario destacar la relevancia del contexto socio-cultural en
que esta violencia se desarrolla y funciona como mecanismo que produce y
reproducen la dominacién masculina.

Tales mandatos culturales hasta hace muy poco se reflejaron en
normas legales que plasmaban los derechos y privilegios del hombre
legitimando el poder y la dominacion de éste sobre la mujer. Este encuadre
legal formd parte de la letra de la ley y todavia se encuentra en los valores

%4 Lorente Acosta, M. (2001). Mi marido me pega lo normal. Agresién a la mujer:
realidades y mitos, Barcelona, Ares y mares, p. 82.

585 Brownmiller, S. (1975). Againstrowill: Men, women, andrape, New York, Simon
&Shuster, p. 181-182.

%8 Scully, Diana. (1994). Understanding Sexual Violence. A Study of Convicted Rapists,
New York, London: Routledge, p. 49.
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de quienes legislan y quienes deben aplicar la ley®®. De alli Ia
minimizacién del dafio producido o en la justificacion de la violencia
atribuyéndosela a otros problemas. El origen y la perdurabilidad de esta
forma de violencia se encuentra en la situacion de discriminacion
ocasionada en la estructura social de naturaleza patriarcal. De alli que el
sistema legal integrante de este poder patriarcal no limite ni sancione el
poder desmedido de los agresores, por el contrario lo refuerza.

En principio hay que destacar que en Argentina, son casi inexistentes

los operadores del derecho®®

que tratan a esta violencia como una
violacion de derechos humanos. En segundo lugar que esta violencia, tiende
a no ser vista como tal.

La invisibilizacion u opacamiento de esta forma de violencia ha
Ilevado a Rhonda Copelon a comparar la tortura oficial con la violencia
doméstica.*®, si bien reconoce que ambas violencias no son la misma cosa.
Esto es, el empleo de tal comparacion entre la tortura®® reconocida como
jus cogens®® y la violencia familiar, sirve para exponer lo que hace de la
violencia algo excepcional, infame y “atroz”.

Uno de los motivos por los cuales se produce tal encubrimiento es

que generalmente esta violencia se ve acentuada por otra forma de violencia

587 Asi vemos la pasividad de los jueces, secretarios, defensores, en la atencion de estos
casos. Ademas como lo expresan en las entrevistas, aplican excesivamente la presuncién de
inocencia a favor del agresor, por falta de pruebas, etc. Si a esto sumamos el hecho de que
la mayoria de las mujeres concurren a los Juzgados sin la asistencia de un abogado, se
entiende el significado determinante de la “comprension " de la problematica por parte del
juez o defensor.

%88 Jueces, abogados y funcionarios. Lucas, Javier de. (1992). “Los operadores juridicos: Un
problema de aplicacion del derecho”, en Bergalli, Roberto (comp.) Sentido y razén del
derecho. Enfoques socio-juridicos para la sociedad democratica”, Barcelona, Editorial
Hacer, p. 194.

%89 Copelon, Rhonda. (1994). “Intimate terror: understanding domestic violence as torture”,
en Rebecca Cook (ed.), Human Rights of Women: National and International Perspectivs,
Filadelfia, University of Pennsylvania Press.

5% E] articulo 1 de la Convencién de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) contra
la Tortura, define la “tortura” como: “cualquier acto por el cual intencionalmente se causa
dolor o sufrimiento severos, asi sea fisico o mental, sobre una persona con fines tales como
obtener de ella o de una tercera persona informacion o una confesion, castigarla por un
acto que ella o una tercera persona ha cometido o se sospecha que cometid, o intimidarla u
obligarla a ella 0 a una tercera persona, por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando tal dolor o sufrimiento es inflingido por, o mediante la instigacion
de, o con el consentimiento o aceptacion de un funcionario publico o cualquier otra
persona que actle con capacidad oficial. No incluye el dolor o sufrimiento surgidos
Unicamente de las sanciones legales o inherentes o incidentales a ellas™.

%91 Son normas superiores e imperativas de la comunidad internacional. Son asi porque
protegen valores supremos aceptados y reconocidos por la comunidad internacional.
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anterior y mucho mas cotidiana y sistematica que la violencia fisica. Nos
estamos refiriendo a la denominada “violencia moral” o *“violencia

37592

psicoldgica”>™* entendiendo por tal “el conjunto de mecanismos legitimados

por la costumbre para garantizar el mantenimiento de los estatus relativos

"%y esta forma de violencia tiene la

entre los términos de género
particularidad de ser mas invisible por estar “naturalizada”. Es en términos
de la antropdloga Segato la violencia “que presta la argamasa para la
sustentacion jerarquica del sistema (de estatus)”®*.

Por sus caracteristicas de sutileza, su caracter difuso vy
principalmente su omnipresencia esta violencia contra las mujeres,
desarrolla una gran eficacia en el control de las categorias sociales
subordinadas. Esta eficiencia se demuestra al ser utilizada como la principal
“forma de control y de opresion social en todos los casos de dominacién”.
Segun la propia Segato analiza, la eficiencia de esta forma de violencia en
la reproduccién de las desigualdades, resulta de sus propias caracteristicas.
Estas son: 1) diseminacion masiva en la sociedad, 2) su insercion en valores
morales, religiosos y familiares; 3) su invisibilidad producto de su
manifestacion solapada. Todas estas caracteristicas se manifiestan en
conductas de ridiculizacion, coaccion moral, sospecha, intimidacion,
condenacion de la sexualidad, desvalorizacion cotidiana de la mujer como
persona, de su personalidad y sus trazos psicoldgicos, de su cuerpo, de sus

I°®°  Estas

capacidades intelectuales, de su trabajo, de su valor mora
conductas desarrolladas sistematicamente resultan un instrumento de
alienacion de los derechos de las mujeres, y por lo tanto funcionales al
régimen de estatus o patriarcal. Sin embargo, son dificiles de aprender y
ser representadas discursivamente, por la dificultad que implica

incorporarlas en una queja o denuncia, por la reduccion o eliminacion de las

%% Desde una perspectiva psicoldgica tradicional para Marie-France Irigoyen esta violencia
es sindbnima de “acosos moral”, la cual es producto de individuos patolégicamente
constituidos ya que carecen de una identidad propia. Esta situacion los impele a “destruir
la identidad de los demas para sobrevivir”. En Irigoyen Marie-France. (2000). El acoso
moral. EI maltrato psicolégico en la vida cotidiana, Editorial Paidos.

5% Segato, Rita L. (2003). “La argamasa jerarquica: violencia moral, reproduccion del
mundo y la eficacia simbdlica del derecho” en Segato, Rita L. Ob. Cit., p. 107.

5% Segato, Rita. (2003). ob. Cit. P.114.

26, Segato, Rita. (2001). ob. Cit., p. 115.
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resistencias de la victima, por desposeer de la autoestima en éstas sin que
encuentren limite y sancion®®.

Y la pregunta que corresponde hacerse es: ¢es factible encuadrar
como ilegal la violencia moral? ¢Puede ser aplicada eficazmente una ley que
sancione actitudes fuertemente sustentadas por la moral dominante? Puede
la ley ir a contrapelo de la cultura mayoritaria sostenida dentro de una
sociedad?

Segun Drucilla Cornell no es el sistema legal lo que va a garantizar
la igualdad de las mujeres, sino el propio movimiento de mujeres que
trabaja en la transformacion de la cultura dominante®®’.

Otros autores, por el contrario, sostienen que el derecho tiene una
fuerza pedagogica. Esa fuerza se asienta, no porque se crea que el derecho
por si mismo va a transformar una sociedad y emancipar a las mujeres, si no
porque ese derecho transformado puede interpelar, convocar al debate ético,

y esto si crea otras conciencias.

6.2.1.- Consecuencias

Una persona que viva con alguien que abusa de ella fisica o
emocionalmente suele desarrollar una respuesta de estrés cuando es atacada.
Si se repiten los ataques 0 amenazas, desarrolla una serie de sintomas
cronicos, siendo los predominantes en las mujeres maltratadas el trastorno
de estrés postraumético y depresion®®®. Ademas al ser degradada y
ridiculizada de manera reiterada puede disminuir su autoestima y
sentimiento de autoeficacia®® e incluso puede llegar a pensar que merece
sus castigos y que es incapaz de cuidar de ella y de sus hijos/as,

desarrollando una gran inseguridad en si misma®®. También se ha

5% A pesar que ya desde el siglo XIX la jurisprudencia comenz6 a incorporar la figura
juridica de la “violencia moral”.En Vigarello, Georges. (1998). Historia do estupro:
violencia sexual nos seculos XVI-XX, Rio de Janeiro, Korge Zahar.

%97 Benhabib, Seyla y Drucilla Cornell. (1990). Teoria feminista y Teorfa Critica, Valencia,
Ediciones Alfons el Magnanim, p. 79.

>% Golding, J.M. (1999). Intimate partner violence as a risk factor for mental disorders: A
meta-analysis. Journal of Family Violence, 14, 99-132.

*¥0Orava, T.A., McLeod, P.J. y Sharpe, D. (1996). Perceptions of control, depressive
symptomatology, and self-esteem in women in transition from abusive relationships.
Journal of Family Violence, 11, 167-186.

600 Matud, M. P., Ibéafiez, 1., Marrero, R. J. y Carballeira, M. (2003). Diferencias en
autoestima en funcion del género. Analisis y Modificacion de Conducta, 29, 51-78.
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encontrado que es posible que desarrolle sentimientos de culpa, aislamiento
social y dependencia emocional del maltratador, junto con ansiedad y
sintomatologia somatica. Y aunque su frecuencia es menor, también se han
descrito tendencias suicidas y abuso de alcohol y/o drogas, asi como de
medicamentos, sobre todo analgésicos y psicofarmacos, en un intento de
superar el malestar fisico o emocional generado por la situacién vivida °*.
Dutton, integrando los trabajos tedricos, empiricos y clinicos, plantea que
los efectos psicologicos del maltrato como experiencia traumatica incluyen
un amplio rango de respuestas cognitivas, conductuales, emocionales,
interpersonales y fisicas que pueden ser clasificadas en tres grupos: 1)
indicadores de disfuncion o de malestar psicologico; 2) problemas de

relacion; y 3) cambios en el esquema cognitivo®®.

6. 3.-Derecho
6.3.1.-Legislacion

La legislacion es el marco legal en el que se sitda la violencia contra
las mujeres y supone la base de una reparacion por parte del Estado. Es un
indicador que demuestra el nivel de responsabilidad del Estado y su
voluntad de actuar proponiendo mecanismos legales de proteccion y
defensa. Ademas nos permite analizar las diferencias existentes entre la letra
de la ley y la préctica real, las formas de violencia que reconoce y como las
define, los actos que constituyen violencia y las medidas de proteccion

previstas.

6.3.2.-La violencia contra las mujeres como violacion de los derechos
humanos

El movimiento de mujeres tempranamente entendi6 que la negativa
del Estado a proteger a las mujeres de la violencia era en si misma una

3

violacién a los derechos humanos®® aunque esa violencia contra las

%01 Echeburta, E. y Corral, P. (1998). Manual de violencia familiar. Madrid: Siglo XXI
Editores.

%02 Dutton, Donald y Galant, Susan K. (1997). El golpeador. Un perfil psicolégico, Buenos
Aires, Paidos.

603 Campbell, S. (1986). “Derecho internacional y Derechos Humanos: el caso de los
derechos de las mujeres” en Derechos Humanos, de retdrica a la realidad; Tomasevski,
Catarina. (1993). Mujeres y derechos humanos, Londres, Ed. Reserva,; Bunch, Charlotte,
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mujeres fuera cometida por ciudadanos privados. Este planteo fue motivo
de una accion constante hasta que se logré en 1992 que el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién en Contra de las Mujeres®® (CEDAW)
definio la violencia con base al género como una forma de discriminacién,
colocandola directamente dentro de la seccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales e indicando que los Estados estan obligados a
eliminar la violencia perpetrada por las autoridades publicas y por personas
privadas®®. Esto va configurando una doctrina que afirma la
responsabilidad del Estado al no proteger a las mujeres de la violencia,
siendo la obligacion de protegerlas un derecho humano reconocido

internacionalmente®®

, como lo habia expresado Charlotte Bunch, Rebecca
Cook, entre otras.

También en 1993 en la Conferencia de la ONU de Derechos
Humanos celebrada en Viena en 1993, reivindicé la tematica®’ y La
Plataforma de Accion de la Cuarta Conferencia Mundial de las Mujeres en
Beijing en 1995 incluyd una seccion acerca de la violencia con base en el
género, denominando como una violacién de los derechos humanos
cualquier acto de violencia con base en el género “que tenga como resultado
0 pueda tener como resultado, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico, incluyendo amenazas de tales actos, coercion o privacion
arbitraria de la libertad, ya sea que ésta ocurra en la vida publica o privada”
(Sec. D. P. 113)

Todo lo cual expresa el avance en la conceptualizacién de la

violencia contra las mujeres, como una violacién de derechos humanos. El

Claudia Hinojosa y Niamh Rylly (eds.) (2000). Los derechos de las mujeres son derechos
humanos: cronica de una movilizacién mundial, México, Edamex.

804 Sefialemos de paso que la Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion en contra de las Mujeres llevada a cabo en 1979 no menciono la violencia
contra las mujeres.

895 Cook, Rebecca. (1995). “Women International Human Rights Law: The Way Forward”,
en Human Rights og Women National and International Perspectivs, University of
Pensylvanian Press.

8%y aunque los individuos no son legalmente responsables bajo la ley internacional de
derechos humanos, los Estados son responsables por no cumplir con sus obligaciones
internacionales, incluso por actos de personas privadas.

%7 En el Pre4mbulo de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra las Mujeres, se afirma que “la violencia contra las mujeres constituye
una violacion a los derechos humanos y libertades fundamentales, una ofensa a la dignidad
humana y una manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre
mujeres y hombres”.
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reconocimiento que “los derechos de la mujer son derechos humanos”,
tiene una relevancia fundamental porque reafirma el concepto que el
ejercicio de cualquier tipo de violencia contra una mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado, es una violacion de estos derechos.

Por otra parte, si bien las violaciones de derechos humanos afectan
tanto a hombres como a mujeres, su impacto y su caracter cambian y
asumen caracteristicas diferenciales segun el sexo de la victima. La mayoria
de las lesiones de los derechos de las mujeres y de las situaciones de
discriminacion y abuso de las que son objeto, se deben en forma especifica a
su condicion de mujer. Los expertos de Naciones Unidas en la tematica
concluyen que ““‘toda persona puede ser victima de actos de violencia, pero
el sexo se convierte en uno de los factores que aumenta de modo
significativo su vulnerabilidad®”®®.

La configuracion de esta doctrina condensada en las diferentes
resoluciones, ademas de condenar toda forma de violencia contra las
mujeres se encamina al logro del compromiso por parte de los diferentes
gobiernos. Tal compromiso toma la forma de medidas adoptadas en el plano
nacional, tales como incluir en la legislacion interna normas que hagan
efectiva la Convencion y establecer procedimientos legales, justos y

eficaces para las mujeres que hayan sido sometidas a violencia.

6.4.-Legislacion Nacional

La reforma de la Constitucion Nacional en 1994 tuvo la
particularidad de incorporar diversos Tratados Internacionales de Derechos
Humanos entre los que se encuentra la Convencidn sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (Ley Nacional
23.179)°® y la Convencién Interamericana para prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer — Convencion de Belem Do Para
(Ley Nacional 24.632) instrumentos que como se ha sefialado reafirman y

garantizan el derecho de todas las mujeres a una vida libre de violencia.

608 Rico, N. (1996). Violencia de Género: un problema de derechos humanos. Santiago de
Chile, Naciones Unidas, Serie Mujer y Desarrollo N° 16, CEPAL.
%09 Sancionada el 8 de mayo de 1985.
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Siguiente a la reforma constitucional el 7 de diciembre de 1994 se sanciona
la Ley N° 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar, la cual es
segun el analisis de la feminista Haydee Birgin, “solo una medida cautelar,
de proteccion y no una ley de violencia”®®. Esta ley luego es reglamentada
en marzo de 1996 por el Poder Ejecutivo nacional por Decreto 235/96°*.

También en el mismo afio 1996 se incorporan al derecho interno las
obligaciones asumidas internacionalmente por nuestro pais mediante la Ley
N° 24. 632 la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer. Con la ratificacion de la Convencion
de Belem do Para por el Congreso Nacional en 1996, sus disposiciones son
de aplicacion obligatoria en todo el territorio nacional. Su incorporacion al
derecho interno permite, por un lado, llenar vacios legales de nuestro
ordenamiento juridico para combatir la violencia contra las mujeres en todos
los ambitos de la sociedad y, por otro, complementar la normativa especifica
para una mas correcta interpretacion y aplicacion de la Ley.

La sancién de la Ley 24.417 estuvo precedida, a partir de 1985, por
la presentacion de gran cantidad de proyectos de Ley destinados a prevenir
y sancionar la violencia contra las mujeres, especificamente, aquel cuya
convocatoria para su debate se produjo en el seno de la Comision de Familia
y Minoridad del Senado de la Nacién. Producto de ese debate surgié un
proyecto de ley en 1988°' elaborado por especialistas y organizaciones de
mujeres dedicadas al estudio de esta tematica. Este proyecto presentado por
el Senador Brasesco si bien fue aprobado por unanimidad en el Senado de
la Nacion, paso a la Camara de Diputados, donde quedo sin tratamiento a lo
largo de cinco afios®*2.

Esta situacion no es nueva en el sistema normativo de Argentina.

Cuando el derecho evidencia fallas técnicas en su aplicacién, como es en

810 Birgin, Haydee. (1999). “Una investigacién empirica: imagen y percepcion de la Ley de
Proteccién contra la Violencia Familiar (Ley 24.417)”, en Derecho de Familia, N° 14,
Buenos Aires, Abeledo Perrot.

811 Con relacién al marco legislativo y teniendo presente la organizacion federal del Estado
argentino su ambito de aplicacion se circunscribe a la Ciudad de Buenos Aires, razon por la
cual las jurisdicciones provinciales son invitadas a adherir a la misma.

%12 Birgin, Haydee (ed.) (2005). Violencia familiar, Leyes de Violencia Familiar. Una
herramienta eficaz?, Argentina, Ediciones Altamira, p. 14.

813 paradéjicamente si bien ese proyecto no fue aprobado en el lugar donde fue debatido,
sirvid de base para el que Chile aprob6 “préacticamente sin modificaciones”. Birgin,
Haydee, ob. Cit. p. 15.
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este caso la ley que estamos analizando®

, entendemos que los problemas
no son exclusivamente técnicos, de implementacion legal. La indagacién
dentro de la tematica nos dice que el problema es mas profundo, no es
simplemente técnico sino que se encuentra dentro de las mismas
instituciones®™™. Esto es, el derecho no se crea para ser eficaz. Por el
contrario, entendemos que existe una préactica institucional que consiste en
crear normas para satisfacer necesidades institucionales de legitimidad, méas
que para lograr propositos instrumentales. Si existen fallas en la aplicacion
de las diferentes legislaciones relacionadas con la violencia contra las
mujeres, no pueden ser adjudicadas a disfunciones técnicas, esas fallas
estan ligadas a la existencia de condiciones de tipo cultural.

La construccion de esta ley también fue la instancia aprovechada por
el debate suscitado entre quienes entendian que la violencia doméstica
califica como “delito” y por lo tanto deberia asignarse al Cddigo Penal
frente a quienes definian a esa violencia como “conflicto”. Debate que no ha
sido saldado y contintia en la actualidad.

La Ley 24.417 y su Decreto Reglamentario incorporan, con su
sancion, los siguientes avances en esta tematica:
la informalidad como regla en la substanciacion de la denuncia: escrita o
verbal, no requiere patrocinio letrado para su radicacion y el carécter
sumario de los plazos legales;
la posibilidad de solicitar, conjuntamente con la denuncia, la adopcion de
medidas cautelares en relacion a cuota alimentaria y régimen de visitas,
exclusion del golpeador del hogar o prohibicion de acceso al domicilio de la
victima o su lugar de trabajo, entre otras;
la obligacion de los profesionales de la salud y de los servicios asistenciales
sociales y educativos, de denunciar los hechos de violencia que conocieran
en razén de su labor en el caso de los menores, incapaces, ancianos y

discapacitados;

814 Segun cifras oficiales se resuelve el uno por ciento de los casos denunciados. Carlos A.
Rozanski, “Entre los viejos y los nuevos paradigmas: algunas propuestas para modificar la
ley”, en Birgin, Haydee, ob. Cit. p. 74.

S1Es un hecho repetido que la mayoria de los proyectos que a partir del trabajo de
organizaciones de mujeres incorporaran la perspectiva de género. Y luego como derecho
legislado esta perspectiva desaparece, mostrando la predominancia de valores patriarcales
dentro de los poderes legislativos.
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la competencia de los Juzgados de Familia para entender en estas denuncias,
sin perjuicio de la inclusién de la reforma del Codigo de Procedimientos
Penales para que el juez pueda ordenar la exclusion del hogar del procesado,
cuando las circunstancias del caso hicieran presumir fundadamente su
repeticion;

la creacion de Centros de Orientacion y Asesoramiento, y de un Cuerpo
Interdisciplinario especializado para prestar apoyo técnico a los juzgados
intervinientes;

el disefio de un registro de denuncias centralizado;

el reconocimiento al trabajo de las organizaciones no gubernamentales
especializadas que puedan aportar equipos interdisciplinarios para el
diagnostico y tratamiento de la violencia familiar.

Como se advierte esta Ley es una “herramienta” dentro del
conjunto de una politica publica de prevencion que debe desarrollarse a
nivel nacional. Supuestamente la eficacia de la medida judicial depende de
politicas sociales de apoyo, de redes sociales de sostén, del aporte de las
organizaciones de la sociedad civil. Por si sola, sus alcances son muy
limitados. De todas maneras la Asociacion de Mujeres Jueces de la
Argentina (AMJA) mostrd luego de una investigacion la “insuficiencia de la
respuesta que el poder Judicial ofrece a los casos de violencia
doméstica”®'®Tal situacion a lo largo de los 10 afios transcurridos desde la
sancion de la ley, “no ha cambiado sustancialmente™®*’.

Asimismo, el patrocinio letrado es uno de los nudos a resolver. Ya
que las mujeres que acceden a la Administracion de Justicia sin asistencia
letrada conducen al juez a tomar el doble rol de abogar y decidir. No s6lo en
cuanto la denuncia sino de manera especial para el desarrollo de todo el
proceso®®,

Las limitaciones de la Ley fueron impulsando a que en los afios

siguientes a su sancion, se realizaran distintos intentos para su modificacion

816 E| relevamiento mostré que las causas que registraban casos de violencia doméstica eran
rapidamente clausuradas y archivadas, aunque mostraran lesiones médicas comprobadas.

En Asociacion de Mujeres Jueces de la Argentina. (2003). El tratamiento de la violencia
doméstica en la justicia ordinaria de la Capital Federal, documento inédito.

817 Mattera, Marta del Rosario, “Aprovechar mejor las herramientas disponibles” en Haydee
Birgin, ob. Cit., p. 88.

618 Se tratara con mayor amplitud en el Punto 4 "Propuestas del Consejo Nacional de la
Mujer".
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total o parcial. En 1998, con ese objetivo funciono, en el Ministerio de
Justicia de la Nacion, una Comision que contd con la participacion de
magistrados/as, de representantes de organismos gubernamentales y no
gubernamentales y de especialistas en el tema®™. No fue posible
consensuar un texto Unico entre los distintos sectores representados.
Aparecieron posturas que sustentaban la no conveniencia de proponer
modificaciones a la Ley, en ese momento. En este sentido, se presentaron
sugerencias dirigidas a buscar mecanismos tendientes a la puesta en marcha
de los diversos institutos establecidos en el Decreto Reglamentario, como el
Registro de ONGs, el servicio de patrocinio gratuito, la atencion médica-
psicoldgica gratuita en los hospitales, etc. Por su parte, los jueces y juezas
con competencia en esta materia, remarcaron como prioritario la creacion de
Tribunales de Familia, contar con recursos materiales y humanos adecuados
a la demanda, asi como con la asistencia y el apoyo técnico de equipos
interdisciplinarios especializados.

Mas recientemente, en el 2004, esto es a 16 afios de uno de los
primeros debates convocados sobre el tema, volvieron a reunirse tanto
miembros del poder Judicial, representantes politicos a una Jornada de
reflexion que tuvo por titulo “Reforma judicial y acceso a la Justicia. Ley de
violencia familiar: ;una herramienta eficaz?”. La convocatoria, incluido el
titulo de la jornada revelan las dificultades que todavia afrontan las mujeres
que padecen violencia y también la necesidad de mejorar dicha legislacion,
por lo menos en su instrumentacion®?.

De todas maneras, la sancién, de la Ley Nacional N° 24.417 abre un
nuevo camino judicial para el reconocimiento de los hechos de violencia,
otorgando a quienes son afectados medidas protectoras en salvaguarda de
sus derechos constitucionales, como el derecho a la vida, la libertad y a la

integridad psico-fisica. A pesar de sus lagunas y divergencias en su

619 Se trabajo sobre el proyecto de Ley elaborado por la Dra. Cecilia Grossman y la Dra.
Irene Martinez Alcorta. EI mismo presentaba algunos aspectos nuevos: impone sanciones
para el caso de la no asistencia a los programas terapéuticos o educativos; reparacion de los
dafios ocasionados; actuacion judicial de oficio; sentencia como terminacion del proceso,
etc.

620 Uno de los participantes a esa jornada, Carlos Alberto Rozanski sefiala que la mala
aplicacion de la ley sobre violencia ha conducido (y conduce) a que se juzgaran “casos de
mujeres victimas de violencia que terminaron en homicidios”, en Rozanski, C. A. “Entre
los viejos y los nuevos paradigmas”, en Birgin, Haydee. (2005) ob. Cit., p. 69.
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aplicacion puso en marcha un proceso de visibilidad de esta problematica,
en el nivel nacional, que se manifiesta, principalmente, en las respuestas de
los gobiernos y legislaturas provinciales, con la aprobacion de Leyes al
respecto, en distintas jurisdicciones del pais.

6.4.1.-Normativa Provincial sobre la Violencia Familiar- Analisis del
componente formal normativo de la ley.

Durante la década del ochenta y noventa se reformaron varias
Constituciones Provinciales que directa o indirectamente en algunas de sus
clausulas hacen referencia a la violencia familiar. Es de sefialar que la
mayoria de las piezas legales provinciales tendieron a sustentar un cierto
grado de generalidad. Esto es, al elaborarlas se pretendi6 abarcar a todos los
miembros que constituyen una familia y no se tomaron en consideracion las
circunstancias diferenciadas y especificas de la violencia ejercida contra las
mujeres, de aquella que tiene como victima a los/as nifios/as o de la dirigida
contra los/as a ancianos/as.

Sin embargo, la Ley dictada por la Legislatura de la Provincia de
Buenos Aires incorpora algunos criterios innovadores que introduce en la
legislacion interna la ratificacion, en el afio 1996°%, por el Congreso
Nacional de la "Convencion Interamericana de Belem do Pard" de
aplicacion obligatoria en todo el territorio nacional- que habla expresamente
de la "violencia de género™.

Esta ley tiene en sus origenes un debate organizado por el Centro
Municipal de la Mujer de Vicente Lopez, donde participan mas de 70
instituciones®®. En esa jornada se analizan los dos proyectos de ley

existentes en la Legislatura provincial®®. Los dos proyectos, al igual que

621 E1 5 de julio de 1996 ratific Argentina la Convencion Interamericana PARA Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y fue convertida en ley nacional N°
24.632.

%22 as conclusiones de la “Jornada de trabajo: Legislacién Provincial sobre Violencia
Doméstica”, realizadas el 18 de setiembre de 1999 en Vicente Lopez fueron declaradas de
interés legislativo por la Cémara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires y
publicadas a instancias de la Conserjeria Regional para Asuntos de la Mujer de la
Organizacion de naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.

62 'Un primer Proyecto de Ley con media sancién en la Camara de Diputados de la
Provincia de Buenos Aires de “Violencia Familiar” y un segundo proyecto aprobado por la
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todas las leyes sancionadas en las diferentes provincias homologan
diferentes situaciones de violencia dentro del dmbito familiar de forma
neutral en relaciébn al género. Tal registro y como lo expresara
premonitoriamente la Co- Directora del Centro de la Mujer de Vicente
Lopez, Dra. Marcela Rodriguez, al pretender dar igual respuesta a distintas
manifestaciones de violencia, “le quitan eficacia”®**.

Luego de ese debate el 6 de diciembre de 2000 la legislatura de la
provincia de Buenos Aires sanciona la Ley N° 12.569°% sobre violencia
familiar®®. La ley aprobada en la provincia de Buenos Aires incorpora un
concepto integral de violencia familiar, inclusivo de situaciones especificas
de violencia hacia la mujer., lo cual implica un adelanto con respecto a la
legislacién nacional. El articulo 1° dice que "A los efectos de la aplicacion
de la presente Ley se entendera por Violencia Familiar, toda accion,
omisién, abuso, que afecte la integridad fisica, psiquica, moral, sexual y/o
la libertad de una persona en el ambito del grupo familiar, aunque no
configure delito"”, e incorpora de manera novedosa en su articulo 2° "la
violencia ejercida sobre una persona en una relacién de noviazgo o
pareja”, que contempla una violencia sufrida, generalmente por las mujeres,
la que es silenciada y no tomada como tal, a pesar del creciente impacto
social que presenta. Se incorporan contenidos que reflejan nuevos criterios,
que se corresponden con una conceptualizacion referida a lo que se entiende
como “violencia de género” sin mencionarla.

Esta ley provincial fue realizada como un proceso urgente centrado
en la aplicacion de medidas de proteccién a las victimas definidas por el
Derecho Procesal como “medidas autosatisfactivas” entendiendo por tales:

las que posibilitan soluciones urgentes mediante respuestas jurisdiccionales

Cémara de Senadores de la Provincia de Buenos Aires denominado “Ley de prevencién y
proteccion contra EL MALTRATO Y LA VIOLENCIA FAMILIAR”,

%24 Rodriguez, Marcela (1999), en la Conclusiones de la Jornada de Trabajo, p. 15

625 Una copia de la Ley 12.569 se encuentra en el Anexo I.

%26 Antes de la sancién de esta ley los recursos juridicos existentes eran la ley 11.173
(Codigo Procesal Civil de la Provincia de Buenos Aires) en el fuero civil y la ley 11.243
(Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires) en sede penal. Estas leyes si bien
permitian tomar medidas cautelares, debido a la inespecificidad de su aplicacion a
situaciones de violencia, no eran eficaces. Novellino, Norberto, (1995). Proteccion legal
contra el maltrato del grupo familiar, Buenos Aires, Vera-Arevalo.
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adecuadas a situaciones que reclaman pronta y expedita intervencion del
organo judicial.

De todas maneras del analisis inclusive del titulo aparece, de manera
explicita, que el bien juridico protegido es la familia, y por ende, lo que
regula son las relaciones interpersonales que se dan entre los integrantes que
la constituyen, es decir, aquellas que se situan dentro del grupo familiar, por
lo que resulta, entendemos, conceptualmente limitada.

Esta ley, dispone la competencia en materia civil, recogiendo
criterios que sustentan o definen como mas favorable esta instancia. La
razon esgrimida de este criterio es que se busca solucionar conflictos mas
que caracterizar como delitos las distintas causales que recogen. Lo anterior
se presenta con independencia de impulsar la intervencion de la justicia
penal en los casos que asi corresponda. De esta manera, la gravedad del
dafo sufrido pasa a ser el pardmetro distintivo para la intervencion, en la
jurisdiccion civil o penal. De todas maneras no excluye la posibilidad de
iniciar acciones penales. Esto es, si los hechos denunciados configuran un
delito, la ley dispone que el juez interviniente deba remitirla a la
jurisdiccion penal.

Asimismo sefiala una serie de medidas de proteccion orientadas a
que la persona victima de violencia pueda reclamarlas. Estas medidas
pueden ser: exclusién del agresor/a, fijar perimetro de exclusion, restitucion
de efectos personales a la victima, proveer medidas para brindar asistencia
legal, médica y psicoldgica, otorgar guarda provisoria a los menores, fijar en
forma provisoria cuota alimentaria y tenencia, etc. Incluso en el supuesto
incumplimiento de las medidas ordenadas judicialmente, la ley prevé la

realizacion de trabajos comunitarios (para el agresor)®’

y la posibilidad de
requerir el auxilio de la fuerza publica para asegurar el cumplimiento de las
medidas.

Otro elemento que puede ser considerado como un logro, es en el

Art. 11 donde al haber eliminado cualquier instancia de mediacién o

627 |_a realizacion de trabajos comunitarios constituye la Gnica penalidad prevista por la ley.
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conciliacién®®, establece que las audiencias deberan llevarse a cabo por
separado, en dias y horas distintos.

Una de las caracteristicas comunes a la mayoria de estas leyes
provinciales, y la de Buenos Aires no fue la excepcion, es la falta de
reglamentacion como  uno de los problemas que se presentan para su

629

aplicacion mas efectiva®> Cinco afios después de haber sido sancionada se

55%  En dicho decreto se

expide el Decreto Reglamentario Nro. 2875/0
sefiala que la autoridad de aplicacion de la ley sera el Ministerio de Familia
y Desarrollo Humano. Asimismo, que este organismo debera crear un
Equipo Técnico central encargado de una red provincial de servicios
especializados tanto en la atencion y recuperacion de las victimas como de
la capacitacién de profesionales e instituciones.

En el Anexo | del Decreto se expone la conformacion de una Red
Provincial de Prevencion y Atencion de la Violencia Familiar. Esa Red esta
integrada por:

a) El Ministerio de Desarrollo Humano y sus correspondientes
subsecretarias

b) Los servicios locales de proteccion de derechos previstos en la ley
13.298 de Promocion y Proteccion Integral de los Derechos del Nifio

¢) Los Hospitales, dependientes del Ministerio de Salud, Hospitales
Municipales y Centros de Salud.

d) Centros de Atencion juridica gratuita Comunitaria

e) Las ONG que trabajan atendiendo violencia familiar

f) Las comisarias de la Mujer

En el articulo 4 del mismo Anexo se crea la Red, cuya coordinacion

queda a cargo del Ministerio de Desarrollo Humano, a través de la

628 En todos los foros internacionales ha existido acuerdo_unanime en sefialar que la técnica
de conciliacion se halla expresamente contraindicada en los casos de violencia doméstica.
Haynes, John M. (1995). Los fundamentos de la mediacién familiar”, Madrid, Ediciones
Gaia.

Seflalemos de paso que a pesar que la Ley elimind esta instancia, en febrero de 20086, la
Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires, organizdé un Curso sobre mediacion en
Violencia Familiar, el cual fue publicitado en el sitio de la institucién.

%29 La Ley de la Provincia de Buenos Aires, solo después de los cinco afios de su
promulgacion y a instancias de una reunion promovida por diferentes grupos de mujeres de
todo el territorio de la provincia fue reglamentada en diciembre de 2005.

630 Sj bien no se reglamenta toda la ley, solo se han reglamentado los articulos 4, 5,6, 7, 8,
11,17,18,19y 20.
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Subsecretaria de Coordinacion Operativa, en cuyo ambito se crea un Equipo
Técnico Central®",

El articulo 7 (corresponde a igual numero en la Ley) hace referencia
a las medidas cautelares previstas: exclusién, prohibicidn de acceso, fijacion
del perimetro de exclusion, reintegro al hogar, restitucion de los efectos
personales, medidas conducentes a la asistencia legal. Luego el articulo 12
regula la vigencia temporal de estas medidas de acuerdo a los antecedentes
que obran en conocimiento del juez®*.

El articulo 11, que corresponde con el mismo ndamero de la ley,
contempla la exclusién de la mediacion. Expresa que el juez o el tribunal
solo estan facultados a citar a las partes en “dias y horas, en audiencias
separadas”. Es importante esta aclaracion porque permanentemente algunos
funcionarios contindan interpretando en el sentido “que la ley no prohibe al
juez citar a una audiencia uUnica”. EI texto del Decreto despeja toda
posibilidad interpretativa, ya que excluye expresamente a la mediacion del
procedimiento de violencia familiar en la provincia de Buenos Aires.
Quienes redactaron el decreto entendieron que la mediacién no es una
medida recomendable para este tipo de violencia®**.

Otro articulo que entendemos merece destacarse es el 19, que
también corresponde al 19 en la Ley, y que esta referido al tema de la
capacitacion de los funcionarios del sector publico, ya sean estos policias,
fiscales, especialistas forenses, jueces y personal judicial.

El Anexo B del reglamento estd destinado al Programa Provincial
contra la Violencia Familiar. En este titulo queremos destacar que continda
enfatizando la “violencia familiar”, no asi la violencia contra las mujeres.
Politica contraria a los compromisos firmados por el pais como miembro de
la ONU donde aceptd y validd el concepto de género como categoria
descriptiva de la situacién de discriminacién en que viven las mujeres®*.

La importancia de tal denominacién radica en que se ubica en la linea

631 | as funciones de ese equipo se detallan en el articulo 20 del Decreto reglamentario.

%32 Segun algunos intérpretes, esta regla difiere del Codigo Procesal. Este establece que
dichas medidas duraran mientras permanezcan las circunstancias que las determinaron.

%33 Entendemos en concordancia con quienes redactaron el Reglamento que es improbable
gue una mujer golpeada pueda trabajar cara con su victimario negociando un acuerdo que
satisfaga sus necesidades.

634 Esa aceptacion incluyé ademas el compromiso de integrarlo en todas las politicas,
programas y legislaciones.
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tendiente a invisibilizar la violencia masculina y como correlato a identificar
a la mujer como victima de la violencia contra ella. Entendemos que si algo
carece de nombre, no existe y por lo tanto no se lo percibe. Este es uno de
los obstaculos epistemoldgicos, ya que si lo que se pretende es “erradicar
esta forma de violencia”, la manera no surge al incluir a las mujeres junto a
los miembros vulnerables del &mbito doméstico: como los/as ancianos/as,
incapaces y nifios®™°. La denominacion de “violencia familiar” es
entendemos una accion deliberada por parte de los legisladores / as quienes
intentan eludir la denominacion de la violencia que ejercen los hombres
contra las mujeres, tras una pretendida neutralidad en términos de género.
Tal denominacion confunde y minimiza la realidad social que expresa la
violencia contra las mujeres, y oculta la atribucién de la autoria del hecho.
Ademas de expresar realidades diferentes Lo cual es, segin las Naciones
Unidas “el crimen encubierto mas numeroso del mundo”. Al incluir el tema
de la “familia” cambia el bien juridico a preservar, aparece la familia como
“locus” del amor, de lo afectivo®™®. Este mito veda la posibilidad de
instaurar la familia como lugar de violacion de los derechos humanos. Pero,
sobre todo, conduce a interpretar que el objetivo ultimo de toda
intervencion, debera estar orientada a preservar la unién familiar, no a
preservar los derechos humanos de las mujeres. Esto es, la “preservacion del
vinculo” tiene prioridad ante la proteccion de la vida e integridad de las
victimas. Paraddjicamente, mientras la jurisprudencia enfoca lo doméstico o
familiar de la violencia, las mujeres como victimas de actos violentos
relacionados con sus parejas varones engrosan numéricamente.

Lo que los legisladores no han denotado en la letra de la ley es la
causa de esa violencia contra las mujeres: la discriminacion estructural que
sufren las mujeres como consecuencia de la ancestral desigualdad en la
distribucion de roles sociales. Son fenémenos diferentes la violencia contra

las mujeres que la violencia familiar. Por lo tanto requieren del desarrollo de

835 A no ser casos excepcionales no existen razones fisicas o psiquicas que permiten a las
mujeres calificarlas como seres “naturalmente “débiles como si a los incapaces, nifios o
ancianos.

6% Rawls, J., Teorfa de la justicia.
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157 si lo

estrategias diferentes ademas de diferente definicion que la actua
que se pretende es prevenir y erradicar la violencia padecida por las mujeres

a manos de sus parejas.

6.4.2.- Cumplimiento de la normativa

Un estudio, realizado por Gabriela Pastorino y Ana Lanziani®®, en
diferentes juzgados portefios y de la provincia de Buenos Aires, indica que
los jueces “evitan” tomar medidas que protejan a las victimas. Dice ese
informe que “el meta mensaje que recibe el victimario es que los hechos de
violencia no tienen importancia”®%.

A fines del 2005 en el diario de la capital de la provincia una noticia
informa de la reunion de “méas de 50 ONG de diferentes ciudades de la
provincia de Buenos Aires” se reunieron en La Plata a fin de analizar el
cumplimiento de la legislacion. Y sefiala que una integrante de la
organizacion Mujeres al Oeste y coordinadora del encuentro, Zulema Palma
dice que: “sigue sin dar respuestas aun cuando lo que esta en riesgo es la
vida de esas mujeres y la de sus propias familias”®.

Mas cercanamente un diario capitalino titulaba “Un problema que no
encuentra freno. Hay dos denuncias de violencia familiar por hora®. La
noticia manifiesta que en el dltimo afio “se cuadriplicaron las demandas
tanto ante la Camara civil portefia como en la provincia de Buenos Aires”.
Continua diciendo que hay “un 20 % mas de casos que en el 2005.

Segun datos del Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos
Aires, 7 de cada 10 victimas de la violencia doméstica que denunciaron

agresiones en las Comisarias de la Mujer y la Familia son de nivel

%37 De todas maneras sabemos que no basta una simple definicién legal para superar una
concepciodn arraigada tanto en la practica judicial como en la doctrina especializada, como
nos lo confirma la entrevista realizada a la Dra. Hilda Koogan, ministra de la Corte
Suprema de la Justicia Bonaerense, el 6 de diciembre de 2006, quien luego de manifestarle
las irregularidades en la aplicacion de la legislacion existente, solicitd un resumen de cada
irregularidad. Pero expresamente pidié “nada de género”.

%38 |anziani, Ana y Pastorino, Gabriela. (2003). “Violencia Familiar y proteccién de
personas”, Informe elaborado para UNICEF, Argentina, Material inédito.

%39 Diario Pégina 12, del lunes 29 de diciembre de 2003.

%0 Diario El Dia de La Plata, 14 de diciembre de 2005.

%1 Diario Clarin, suplemento Zona del 16 de julio de 2006.
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socioeconémico medio y alto y el 80% vivia en casas 0 en
departamentos®*?.

La voz del ministerio de Desarrollo Humano sefiala en esa nota que
se atendieron 6.196 casos en los primeros 6 meses del afio, lo que
constituye “casi dos ataques por hora en el hogar”. En ese articulo tambien
se sefiala que “la proteccion legal no parece suficiente”. De alli a que el
Ministerio del Interior estableciera el programa “las victimas contra la
violencia”. En ese programa se deberia analizar “las falencias de la
legislacion provincial sobre Violencia familiar”®*.

Las ineficiencias advertidas en la aplicacion de la legislacion
resefiada condujeron a un grupo de diputados de la provincia de Buenos
Aires presentara a la Camara un pedido de informes el 17 de abril de
2006.°**. En él se sefiala la preocupacién por los “supuestos
incumplimientos” en la “aplicacion de la Ley Provincial 12.569 y su
Decreto Reglamentario 2875 “dando lugar a la desproteccion de las
personas que han realizado sus denuncias amparadas en la normativa en
cuestion”. Este pedido de informes esta motivado por diferentes denuncias
aparecidas en los diarios de La Plata®*.

Otra cifra escalofriante es la que muestra la cantidad de mujeres
muertas por sus parejas masculinas. Entre 1997 y 2003 en la Provincia de

Buenos Aires se registraron 1.284 femicidios®*.

6.4.3.- Ineficiencias de la legislacién sobre Violencia
La pregunta que nos hacemos es si la sociedad cree que las
transformaciones de las conductas sociales son operadas por las normas. Ya

que es casi un hecho comun, el incumplimiento de las leyes, a pesar que el

%42 Sefialemos de paso que si bien la violencia se da en todos los sectores sociales, las
mujeres de menos recursos no siempre son debidamente escuchadas y registradas a la hora
de denunciar. Ademas esta misma reparticién provincial registra las denuncias. La cual para
quienes las toman deben existir lesiones graves, gravisimas.

%3 Diario Clarin del 16 de julio de 2006.

644 Copia del mismo se adjunta en el Anexo correspondiente.

%> Se refieren a incumplimientos de la ley denunciado por un abogado y coordinador de
una ONGs y también a “demoras en darles curso a las denuncias”.

%48 E| 76,6% de los victimarios fueron hombres, el 50% de los mismos fueron personas
conocidas de las victimas. De estas personas conocidas la mayoria, el 68,3% era su pareja o
expareja (esposo, concubino, novio, amante). En Dra. Susana Cisneros (2005). Lic. Silvia
Chejter. Investigacion realizada por UNICEF, CECYM, publicada en Femicidios e
Impunidad, AAVV.
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pais ostenta, como lo expresa el Dr. Fucito una “mania legisferante”. Y lo
gue es peor, gque esa inobservancia casi sistematica, escasamente suscite
muchos estudios y reflexiones®’. Sin embargo algunos anélisis existen y se
muestra entre otras cosas, tanto el alto nivel de irrespeto por la legalidad,
como que el 41% de la poblacion considera que son los jueces los
principales violadores de la ley®*®.

¢Quiénes deberian preocuparse por el incumplimiento de las leyes?
Indudablemente, ademas de los perjudicados / as por la inobservancia,
quienes han ocupado tiempo y esfuerzo a fin de producirlas. Sin embargo, la
ley se sanciono sin las medidas preventivas de efectuar un estudio dirigido
a evaluar su implementacion a fin de conocer y modificar las falencias que
se fueran presentando en su aplicacion. Al producir una ley, tanto en el
ambito nacional como provincial, y las leyes de Violencia Familiar entran
dentro de esta categoria, lo mas relevante para los legisladores fueron los
aspectos formales conceptuales y lingdisticos.

Entendemos que una de las dimensiones importantes al producir una
ley, debe ser, el analisis linglistico. Pero también, cada pieza legal, deberia
exponer claramente el objetivo buscado. En el caso de la ley que nos
preocupa, el objetivo de la misma esta en ser un instrumento de prevencion
y proteccion de la “violencia familiar”. A partir de este objetivo estuvo
previsto que luego de sancionada la ley se producirian un cuantioso nimero
de denuncias, integradas por casos pasados mas los casos nuevos. Luego de
esta avalancha de denuncias se arribaria a una meseta, la cual luego tenderia
a estabilizarse o en el mejor de los casos a reducirse. Sin embargo la
realidad no adoptd este patron. La realidad mostrada por las cifras
oficiales®® fue que en el periodo comprendido entre el afio 1997 y 2003
fueron asesinadas 1284 mujeres en la provincia de Buenos Aires, una mujer
cada dos dias. En el afio 2004 también se comprobé el incremento de la
violencia segin los datos ofrecidos por la oficina de Estadisticas de la

%7 Nino, Carlos, Un pais al margen de la ley, Emece, 1992.

%48 “Argentina: una sociedad anémica”, Encuesta realizada por la Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional en IDEA Internacional y publicada por el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM de México, dirigida por Antonio M° Hernandez,
Daniel Zovatto y Manuel Mora y Araujo. (2005). México.

%49 Informe realizado por Susana Cisneros y Silvia Chejter basado en cifras suministradas
por la Subsecretaria de Informacién para la Prevencion del Delito del Ministerio de
Seguridad Bonaerense.
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Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires. Y el 2005,
sefiala la Direccion de Coordinacion de Politicas de Género del Ministerio
de Seguridad, entre marzo y noviembre se recibieron “mas de 20.000
denuncias de violencia familiar, de las cuales el 90% involucraba a
mujeres”®®.

De todas maneras la provincia de Buenos Aires no escapa a la
escasez y fragmentacion de la informacién estadistica que brinda®”.

Entonces no es un hecho aislado que recién a cinco afios de
sancionada la ley provincial y ante el estimulo de un grupo de mujeres y
diferentes expresiones periodisticas, que mostraban las falencias de esta ley,
los legisladores realizaran un pedido de informes sobre su cumplimiento.®*.

La muestra de irregularidades en la aplicacion de la ley nos
conduce a remarcar que en este tema, aunque es muy factible que en otros
también, las normas no sean creadas para ser eficaces, sino para satisfacer
necesidades de legitimacion y no para lograr propdsitos institucionales. El
reconocimiento de la violencia contra las mujeres como problema social, no
significa que esos actores se pusieran de acuerdo en la explicacion del
fendmeno. Por el contrario, legisladores y operadores del derecho contindan
anclados dentro de un modelo de igualdad formal que no reconoce a la
violencia contra las mujeres como una forma de manifestacion de la
discriminacion estructural que sufren las mujeres. Mientras la definicion
focalice la familia, la aplicacion de la ley se centrara en tratar esa violencia
como hechos individuales y negar la existencia de diferencias estructurales
entre hombres y mujeres. Coherente con el modelo universalista en vigencia
predominantemente en el que “todos somos iguales ante la ley”, se niegan a
admitir la evidencia avalada por infinidad de estudios y reconocida por los

organismos internacionales: que la violencia contra las mujeres tiene su

650 «Seguimientos en el terreno”, nota aparecida el viernes 4 de agosto de 2006, en el

Suplemento Las12, del Diario Pagina 12.

%1 En el presente no se encuentran en las paginas Web del gobierno provincial estadisticas
sobre violencia contra las mujeres ni sobre violencia al interior de la familia. Y este si bien
es un hecho comdn, la ausencia de datos, en nuestro pais, en el tema que nos preocupa,
entendemos que esa falta contribuye a invisibilizar la violencia contra las mujeres, dificulta
la planificacion de estrategias de abordaje y nutre la falta de politicas adecuadas.

%52 \Ver en Anexo, pedido de Informes por parte de la Cdmara de diputados de la provincia
de Buenos Aires, del mes de julio de 2006.
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origen en la discriminacion estructural existente en la sociedad basada en el

dominio patriarcal.

Conclusion parcial

En este colofon parcial queremos resaltar que contrariamente a las
definiciones realizadas por las normas internacionales, la definicion legal
adoptada por la Ley provincial, habla de “Violencia familiar”. Y si bien
reconocemos que esta pieza legal es una de las mas completas del pais, la
misma se refiere a esta forma de violencia. Si el texto legal se refiere desde
el titulo a “violencia familiar”, esto indica que califica de improcedente el
acto de violencia, pero no porque se atente contra la integridad fisica y la
libertad de decisiéon de las mujeres, sino que el objetivo es proteger a la
familia, y de alli, a los integrantes de esa institucion. Lo cual significa que el
sujeto es la familia no la integridad de la mujer golpeada. Desde este punto
de vista, la letra de la ley ya la victimiza al no precisar el conflicto
especifico de las mujeres dentro de una sociedad patriarcal.

Con respecto al dictado del decreto reglamentario de esta Ley, en sus
términos vino a dar letra sobre un resquicio de la ley. Nos referimos a un
organismo especifico encargado de implementar politicas en materia de
violencia, sefialar instancias de articulacion y concertacion de distintos
organismos del estado y de los recursos privados existentes. Asi el decreto
hace mencion a que la autoridad de aplicacion de la ley sera el Ministerio de
Familia y Desarrollo Humano. Este organismo sera el responsable de crear
un Equipo Técnico Central, el cual se encargaré de:

1)  formular proyectos a fin de potenciar los recursos existentes;

2) la conformacion de una red provincial de servicios especializados en
la atencion y recuperacion de las victimas;

3) capacitacion de profesionales e instituciones.

También prevé la conformacion de una Mesa Provincial e
Intersectorial, integrada por las areas de educacion, salud, derechos
humanos, seguridad y justicia, cuya funcién es la de articular y coordinar en
los niveles provincial, regional y local las politicas pablicas dirigidas a la

prevencién y atencién de la violencia familiar.
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Capitulo VII

7.- ANALISIS DEL COMPONENTE ESTRUCTURAL Y POLITICO
CULTURAL DE LA LEY DE VIOLENCIA FAMILIAR DE LA
PROVINCIA DE BUENOS AIRES EN LA JUSTICIA CIVIL.

Desde el inicio de este trabajo hemos sostenido que contrariamente a
lo sustentado en las Facultades de Derecho argentinas, el derecho no se
limita a un sistema de normas escritas, sino que se extiende a las
instituciones que crean, aplican y tutelan esas normas y a las actitudes,
creencias y conocimientos que las personas le dan a las leyes al crearlas, al
aplicarlas, interpretarlas y entenderlas. De alli que abordamos en el capitulo
anterior el componente formal-normativo y ahora lo haremos con el
estructural y el politico-cultural. Estos componentes seran analizados en
ambitos de los Juzgados tandilenses en lo Civil y Comercial®*.

Con tal proposito y para realizar el relevamiento cualitativo presente
en la actualidad en la justicia civil provincial de la ciudad de Tandil®*
hemos realizado entrevistas conformadas por una estructura basica de
preguntas. Las respuestas a estas preguntas nos permiten evaluar las
percepciones de los integrantes del poder judicial, lo cual por ende nos
permite reflejar parte de ese escenario cultural.

Hacia el afio 2001 diversas fuentes®®

resefiaban que la justicia
bonaerense mostraba una situacion de colapso y que las causas de ese
colapso podian ser producto tanto de carencias econdémicas como
estructurales. En esos estudios se habia entrevistado a los abogados de la

provincia de Buenos Aires e interrogado sobre el desempefio de los

%3 Lo hacemos en este ambito dado que para el tratamiento del tema en “violencia
Familiar”, resultan competentes segin la ley en la provincia de Buenos Aires: los
Tribunales de Instancia Unica del Fuero de Familia, los de Menores, los Juzgados de Paz y
los Juzgados en lo Civil y Comercial.

84 El distrito de Tandil integra junto con Bolivar, Gral. Alvear, Gral. Lamadrid, Benito
Juarez, Laprida, las Flores, Olavaria, Rauch y Tapalqué, el departamento Judicial con sede
en Azul.

%> Diversas ONGS como FORES menciona una investigacion de caracteristicas inéditas
denominada “Diagnostico de situacion del Poder Judicial de la provincia de Buenos Aires”
cuyos autores son: Héctor Chayer, Alejandro Cambellotti, Alejandra Gonzalez Rodriguez,
Adolfo Athos Aguiar, Liliana Raminger, Juan Pablo Marcet, Jorge Mehaudy y Santiago del
Carril. El Diario La Nacion del 28 de septiembre de 2001 sefiala en su nota editorial
“Inactividad en la justicia bonaerense”.
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juzgados segun los Departamentos Judiciales. La investigacion muestra una
situacion de necesidad de producir cambios, ya sea en términos
institucionales como organizacionales. Fundamentado en esos resultados el

gobernador de provincia de Buenos Aires anunciaba la reforma judicial®®.

7.1.- Origenes del Poder Judicial bonaerense

La provincia de Buenos Aires posee una organizacion judicial que
es heredera de la estructura institucional que Espaia traslada de las colonias
a América. Y en este contexto se instala en 1875 la Suprema Corte de
Justicia, la cual reconoce como antecedente la Real Audiencia de Buenos
Aires.

De todas maneras ante de llegar a esa instalacion, en 1820 surge la
provincia de Buenos Aires y lo hace constituida con sus tres poderes: Poder
Ejecutivo, Poder legislativo y Poder Judicial. Aunque recién un afio
después, se establecen las bases de la actual organizacion judicial. Esto es,
se crea la justicia de primera instancia, con jueces letrados, rentados e
inamovibles y la justicia de paz de ciudad y de campaiia. Luego, y con el
objetivo de alcanzar la justicia al resto del territorio provincial es que la
provincia se divide en departamentos judiciales.

Después de la separacion del resto de las provincias, esto es, de la
Confederacion Argentina, la provincia de Buenos Aires se integra al resto a
partir de 1862. De alli que esta necesite sancionar un texto constitucional
que se adapte a esta nueva situacion. Asi nace la Constitucion de 1873, cuya
innovacion mas importante en materia judicial es la creacién de la Suprema
Corte de Justicia en 1875.

7.2.-Tandil

La ciudad de Tandil es fundada a principios del siglo XIX teniendo
como fundamento el avance trazado por el gobierno nacional orientado a la
Conquista del Desierto. Por tal se entiende un plan de defensa y
colonizacidn de tierras habitada por indigenas. Este proyecto demandaba la

fundacion de fuertes, de alli la decision del Gobierno de llevar a cabo la

%% Diario platense El Dfa del 22 de octubre de 2003.
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fundacion de un fuerte en el Tandil. EI 4 de Abril de 1823 el propio
gobernador de la provincia, Brigadier Martin Rodriguez, funda el Fuerte de
la Independencia (hoy Tandil. Este asentamiento fue un punto clave en el
avance sobre las demandadas tierras nuevas y en la seguridad de las ya
ocupadas, destinadas posteriormente a la expansion de la actividad
ganadera.

Como la mayoria de las ciudades pertenecientes a la pampa himeda
y a partir de su llegada del Ferrocarril (1883) la expansion econdmica fue
casi explosiva. Paralelamente a este crecimiento se la institucionalizé. EIl 23
de octubre de 1895 Tandil fue declarada ciudad.

El partido de Tandil limita al norte con los partidos de Rauch y Azul,
al este con los de Ayacucho y Balcarce, al Sur con los de Loberia y
Necochea y Benito Juarez y al Oeste con los de Azul y Benito Juarez. El
partido ademas de dar asiento a la ciudad de Tandil, tiene otras poblados
tales como: Maria Ignacia —Vela, Gardey, Fulton, De la Canal, La Pastora,
Iraola y Azucena®™’.

La ciudad de Tandil se encuentra a 360 Km de la ciudad de Buenos
Aires, a 330 Km de La Plata. Segun el Gltimo censo®® realizado en el 2004,
la poblacion establecida es de 110.000 habitantes asentada sobre una
superficie de 4.935 km2. De los cuales 199.935 (93,3%) se encuentra en el
cuartel cabecera. La distribucion por sexo muestra que de esa totalidad,
55.822 personas pertenec