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CAPITULO PRIMERO

CRITICA DE GENERO AL DERECHO

I. :PoRr QUE GENERO?

| género hace referencia a los roles, responsabilidades y opor-

tunidades asignados por el hecho de ser hombre y ser mujer, y
a las relaciones socio-culturales entre mujeres y hombres, y nifas
y nifos. Estos atributos, oportunidades y relaciones estdn social-
mente construidos y se aprenden a través del proceso de sociali-
zacién. Son especificos de cada cultura y cambian a lo largo del
tiempo, entre otras razones, como resultado de la accién politica.

— Sistema sexo-género.

— Subordinacién femenina/dominacién masculina.

— El género es una categoria analitica que nos permite com-
prender la manera en que la divisién de la actividad y la
experiencia humana construyen una divisién artificial del
mundo entre lo masculino y lo femenino en todas las cul-
turas.

La perspectiva de género no alude exclusivamente a “asuntos de
mujeres’, sino a los procesos sociales y culturales que convierten
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la diferencia sexual en la base de la desigualdad de género. Busca
desnaturalizar las explicaciones sobre las diferencias entre mujeres
y hombres, basadas en la idealizacién de los aspectos bioldgicos y
la negacién de la influencia social, busca comprender los procesos
a través de los cuales las diferencias bioldgicas entre los sexos se
convierten en desigualdades sociales, que limitan el acceso equi-
tativo de mujeres y hombres a los recursos econémicos, politicos
y culturales. También, busca identificar vias y alternativas para
modificar la desigualdad de género y promover la igualdad juridi-
cay la equidad entre mujeres y hombres.

Las relaciones de género son relaciones de poder que se articu-
lan con los procesos econémicos, politicos y sociales, generando
distintas oportunidades entre mujeres y hombres para acceder al
control de los recursos, a las oportunidades productivas y a los
procesos de decisién politica.

Las instituciones que reproducen estas relaciones de poder mar-
cadas por el género son: la familia, la educacién, el Estado, la Igle-
sia, el mercado de trabajo, los medios de comunicacién, el lenguaje
y las tradiciones culturales, que juegan un papel central en la forma
como se conciben las funciones, roles y atributos de hombres y
mujeres. Reproduciendo las desigualdades de género.

I1. DESIGUALDADES DE GENERO

Los derechos humanos de las mujeres se refieren a los derechos
que son parte inalienable, integrante e indivisible de los dere-
chos humanos universales. Desde la perspectiva de género, la
propuesta de esta “visién cientifica, analitica y politica sobre las
mujeres y los hombres” es eliminar las causas de la opresién de
género como la desigualdad, la injusticia y la jerarquizacién de las
personas basada en el género, y promover la igualdad entre los gé-
neros a través de la equidad, el adelanto y el bienestar de las muje-
res, contribuyendo a construir una sociedad en donde las mujeres
y los hombres tengan el mismo valor, promoviendo y protegiendo
en sus leyes: la igualdad de derechos y oportunidades, el acceso a
los recursos econdémicos y la representacién politica y social en los

Nuestros Derechos
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Por ello es necesario romper la légica binaria que se encuentra
en el fondo del pensamiento de la modernidad, que divide de ma-
nera dicotémica a la sociedad y a la realidad a partir de opuestos
o de espacios muy marcados; es decir, la separacién de lo publico
de lo privado; dentro de lo privado sitda la esfera del individuo,
el dmbito familiar, el émbito doméstico, y se encuentra contem-
plada la esfera reproductiva, es en este dmbito que el pensamiento
dualista sitda a las mujeres.

Por otro lado define el dmbito de lo publico, espacio consa-
grado por dicha légica dualista al hombre en el que se sitta a la
politica, el interés general, el Estado y la esfera productiva (en
contraposicién con la esfera reproductiva).

Asi, de la siguiente manera, se construye la estructura patriar-
cal de la sociedad:

Division sexual del trabajo

e Publico * Privado
¢ Politica e Familia
* Provedor * Dependiente
* Economia e Cuidado de los otros
* Proyectos de vida ¢ Trabajo doméstico
* Trabajo * Reproductivo
* Productivo * Mujeres
e Hombres

Relaciones de género

DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES
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En el dmbito publico, los hombres son los que acceden a pues-
tos de responsabilidad, cuentan con mayor salario que las mujeres
por el mismo trabajo, tienen mds tiempo para su desarrollo y para
el descanso y cuentan con mayor oportunidad de informacidn,
educacién y formacién.

Por su parte, la presencia de las mujeres en la politica sigue
siendo minoritaria. Este sistema de exclusién que hemos visto se
gestd junto con las instituciones que dieron vida al Estado mo-
derno, tiene como légica la perpetuacion de la exclusién y por lo
tanto de la violencia de género, la cual tiene como objetivo per-
petuar la subordinacién femenina.

El derecho no es una excepcién de la prictica de estas institu-
ciones, y siendo resultado de una cultura basada en esta légica,
repite estas exclusiones y esta violencia de género, partiendo de la
visién humanista que pone al hombre precisamente al centro del
universo. Desde el surgimiento de instrumentos juridicos de la
talla de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano hasta nuestros dias, este proceso admirable de la conforma-
cién de los derechos humanos ha ido acompanado de pensadoras
y pensadores (como los ya mencionados Condorcet y Olympe
de Gougues) que han puesto en cuestion la coherencia entre los
principios mds elevados detrds de estas instituciones, y la realidad
de los seres humanos a los que debe proteger y regir.

Ante la negativa de la mirada dominante frente a las exclu-
siones a partir de las cuales este pensamiento androcéntrico se
define (el movimiento feminista) las mujeres y hombres que han
cuestionado estas carencias del humanismo y de los derechos hu-
manos han desarrollado una teoria critica que desembocé en los
diversos feminismos y, recientemente, (de los afios ochenta a la
fecha) en la llamada “teoria de género” o “perspectiva de género”.
Lo importante de la “teoria de género”, “filosofia de la alteridad”
y “deconstruccién” es la busqueda por establecer estrategias de
resistencia, incluso al interior del derecho mismo, para poder in-
sertar el germen de la perspectiva interdisciplinaria y transversal
del género en una de las instituciones mds patriarcales y mds an-
drocéntricas como es el derecho. Sabemos que los roles de género
y la discriminacién por las diferencias, la sociedad y la cultura

Nuestros Derechos
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son y estdn hechas de constructos; es decir, no son naturales, son
creadas y hechas ad hoc por el patriarcado pero entonces también
podemos deconstruirlas y construirlas de manera distinta.
Considerando, como ya dijimos al inicio de este libro que afir-
ma Jacques Derrida, que no podemos cambiar el pasado, ni hacer
tabla rasa de los avances en el pensamiento humanista —ni que-
remos— podemos en cambio proponer distintas preguntas e in-
ventar otros nombres para llamar de manera plural aquello que el
sistema patriarcal hegeménico excluye por principio, y podemos
proponer nuevas herramientas, ideas y conceptos que confronten
al sistema de cara a si mismo, para determinar sus carencias y
plantear otras maneras de ver las cosas y de hacer de la realidad
una mds justa, mds equitativa, mds igualitaria y mds incluyente.
En ese sentido, y partiendo de los principios fundamentales
de derecho, la teorfa de género propone la deconstruccién del
mismo para considerar de qué manera renombrar, retrabajar y
cambiar la realidad de las mujeres hacia una igualdad sustantiva.

III. UNA VISION DE LA GENEALOGIA DE LAS RELACIONES
DE PODER: EL ORIGEN DEL PODER, LA LEY Y EL EsTADO

El origen de la norma y la violencia que suscita, no como lo
explica la maestra Lourdes Enriquez,’ el grupo dominante impo-
ne sus normas a los dominados mediante la fuerza para preservar
el poder. Asi lo explica Frederick Nietzsche en su Genealogia de
la moral en donde analiza el poder desde sus primeras formas de
dominacién, pasando por un andlisis histérico y cultural a través
de las culturas griega, vikinga, china y japonesa.

Para comenzar, las figuras de poder se dan en las primeras for-
mas totémicas, como nos dice Freud en 7dtem y tabi; desde una
perspectiva no racional y mdgica de la realidad se instauran las
primeras formas de normatividad definiéndose desde la prescrip-
cién, los limites de los derechos que cada individuo tiene, la pro-
hibicién y las interdicciones que definen el comportamiento de
los individuos a las cuales estos estdn obligados.

3 Tomado de los cursos de la maestra Enriquez impartidos en las clases de
Critica de Género al Derecho, en distintos formatos.

DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES
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Posteriormente se da un cambio de sentido para definir las
primeras valoraciones que pasan por quien tiene el control de la
fuerza, de tal manera que vemos cémo los primeros guerreros im-
ponen un lenguaje, el suyo, y moldean su sentido segtin su propia
mirada del mundo y su voluntad (por ejemplo: la propaganda, la
religién, la economia).

Asi vemos cémo el sentido del lenguaje fue alterado por quie-
nes hablaban en nombre de la divinidad, logrando instaurar la
dominacién mediante el miedo. Se limita el comportamiento de
los dominados bajo la amenaza del castigo divino. Asi se da la
mistificacién del lenguaje, como producto del cambio de sentido
en las valoraciones de quienes imponen su mirada hegemdnica.
De tal manera que el lenguaje sufre de alteraciones que no co-
rresponden mds a su designacion en la realidad, sino por las fi-
nalidades del grupo en el poder. La verdad y la verdad histérica
no existen, se trata de una convencién, un acuerdo de las par-
tes dominantes para la institucionalizacién de su mirada. De esta
manera se inician en el mundo las ideologias. Las instituciones
son reproductoras de dicha ideologfa; lo podemos ver en las gran-
des religiones, las morales que se producen a partir del discurso
de éstas, los principios reguladores, primero del llamado Estado
eclesidstico, que pasan a la nocién del Estado de derecho, y, por
lo tanto, de la misma manera, la ideologia determina y define
los principios reguladores del Estado y de la ley. De esta forma
el mundo patriarcal queda establecido mediante la ideologia que
produce una forma especifica de valorar, y queda impresa tanto
en el lenguaje como en las leyes, atravesando y determinando la
totalidad de la cultura. Es desde esta ideologia que se transmiten
en las tradiciones, en los mitos y en los simbolos que la definen y
la representan, la visién y los roles preestablecidos; podemos es-
tudiar en estos mitos y simbolos una misoginia omnipresente que
queda impresa desde las primeras concepciones religiosas donde
el cuerpo femenino es asumido como lo malo, por el deseo que
produce en los hombres. En la evolucién de la historia de la hu-
manidad, gracias al desarrollo de ideas que vienen desde la anti-
giiedad y que germinan en la necesidad de la convivencia humana
y de una ética de comportamiento frente a los otros, han surgido
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diferentes ideas que han ido quedando grabadas en los distintos
decélogos y catdlogos de leyes creadas para permitir esta convi-
vencia humana. Una “ética de la alteridad” que comienza en las
culturas anteriores a la Grecia cldsica y que han permitido el de-
sarrollo del pensamiento y la reflexién humana provocando cam-
bios ideoldgicos y evoluciones éticas; ademds, en cada momento
histérico se superan las taras y las percepciones absolutistas o dis-
criminatorias, como ocurrié con la esclavitud en el momento de
la justicia sustitutiva; con la justicia distributiva; con los privile-
gios de los monarcas; con la igualdad econdmica, racial, social, y,
finalmente, siempre dejada rezagada en los diversos movimientos
que gestaron estos cambios, hasta que toma fuerza el movimiento
mds importante del siglo XX: el movimiento feminista, del que
surge la exigencia y la evolucién de las ideas y de las leyes hacia la

igualdad de género.

IV. LA ETICA DE LA RESPONSABILIDAD DEL OTRO:
BASE ELEMENTAL PARA LOS DERECHOS HUMANOS

Ante la pregunta: ;Existen nociones elementales comunes a
toda la especie humana? El filésofo y escritor italiano Umberto
Eco analiza la manera en que definimos una ética frente a noso-
tros mismos y frente a los otros, y explica:

&3 ...a partir de nuestra realidad fisica de humanos, podemos
constatar que todos los seres humanos somos: Animales erec-
tos, al mismo tiempo tenemos nociones de derecha-izquierda,
tenemos una nocién comun de alto, abajo, al mismo tiem-
po tenemos nociones de derecha-izquierda, inmévil, caminar,
acostado, de pie, vigilia, o suefo; respecto a la percepcién de
la materia todos compartimos la constatacién de que puede
ser: liquido, resistente, respecto a los sentidos compartimos
en mayor o menor grado ciertas constantes: oir, ver, comer,
expulsar...

En materia de sensaciones o sentimientos: percibimos, recor-
damos, advertimos, tememos, podemos estar tristes. Estas reali-
dades nos llevan a la necesidad de expresar estos sentimientos o

DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES
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sensaciones: la expresién oral, corporal, artistica, la comunica-
cién. Aqui aparece nuestra relaciéon con la libertad. Es entonces
cuando entramos en la esfera del derecho.

Hay concepciones universales acerca de la constriccidn: nadie
desea que se le impida hablar, ver, escuchar, dormir, engullir, tras-
ladarse. En el mismo sentido sufrimos si alguien nos ata, nos se-
grega, nos golpea, nos hiere, nos mata, nos somete a torturas o
interfiere en nuestra capacidad de pensar.

Para que como individuos podamos convivir entre nosotros es
necesario respetar “los derechos a la corporalidad del otro”. Cuando
no se respetan estos derechos entonces tenemos lo que ha pasado en
la historia humana: la destruccién de inocentes, la masacre de los
cristianos en el circo, la noche de Bartolomé, la matanza de Tlate-
lolco, las violaciones masivas en Bosnia, entre otros.

:Cémo es que a pesar de elaborar su repertorio instintivo de
nociones universales —dice Eco— la bestia puede llegar a enten-
der, no sélo que no desea hacer ciertas cosas, y que no desea que le
hagan otras, sino que tampoco deben hacer a los otros lo que no
quieren para si? La dimensidn ética se inicia cuando entra en escena
el otro, explica Eco. Cada ley, cada moral o juridicidad regula siem-
pre las relaciones interpersonales incluidas aquellas con el otro
que las impone.

El fil6sofo italiano lo explica con mucha claridad:

&3 La nocién de que el otro estd en nosotros, no se trata de
una vaga propension sentimental, sino de una condicién fun-
dadora. Es el otro, su mirada, la que nos define y nos forma...
Incluso quien mata, viola, roba, oprime, lo hace en momentos
excepcionales, pero el resto de la vida mendiga a sus semejan-
tes la aprobacién, el amor, el respeto, la alabanza. E incluso a
los que humilla les pide el reconocimiento del miedo y de la
sumision. Sin ese reconocimiento el nifio abandonado en el
bosque no se humaniza... y uno podria morir o enloquecer...*

:Cémo entonces existen o han existido culturas que
aprueban las matanzas, el canibalismo, la humillacién del
cuerpo del otro? Simplemente porque restringen el concepto

Nuestros Derechos

4 Eco, Umberto et al., sEn qué creen los que no creen?, México, Taurus, 1997.
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La vocacidén del derecho en tanto ética humana debe ser de un
alto nivel de critica y de autocritica constante para mantener el
apego a su esencia; la de proteger la alteridad, en tanto espacio de
una posibilidad de humanidad ética; en tanto espacio de gesta-
cién de la creatividad, como referente y confrontacién con cada
uno de nosotros mismos en alteridad. “El rostro del otro, es el no
mataras”,” dice Emmanuel Levinas.

V. DEcLARACION UNIVERSAL DE LOS DErRecHOs HumaNos

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1848.

&3 Predmbulo:

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de
los derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajante
para la conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado,
como la aspiracién més elevada del hombre, el advenimiento
de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y
la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad
de creencias...

La Asamblea General proclama la presente Declaracidn Uni-
versal de Derechos Humanos como ideal comun por el que todos
los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirdndose constantemen-
te en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la educacién, el
respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de cardcter nacional e internacional, su recono-
cimiento y aplicacién universales y efectivos, tanto entre los
pueblos de los estados miembros como entre los de los terri-
torios colocados bajo su jurisdiccion.

El predmbulo de este documento fundamental, no sélo para
la comprensién de los derechos humanos, sino para su cumpli-

5

Lévinas, Emmanuel, Tozalité et infini, essai sur l'extériorité, Paris, Biblos essali,
Livre de poche, 1961, p. I11.
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miento tanto en el ordenamiento a nivel internacional como en
el nacional, explica claramente el cardcter de aspiracién y de ideal
que constituye el derecho mismo, asi como el reconocimiento de
las tareas que nuestra propia condicién de seres humanos com-
porta. Expresarnos como seres humanos no significa ser siempre
personas comprometidas con su especie o su planeta, sino por el
contrario, ser capaces de los actos mds violentos, mds denigrantes,
mds carentes de consciencia. Los tratados en materia de derechos
humanos contienen un catdlogo de compromisos para los paises
que los han firmado que consisten en aspirar, buscar y hacer todo
lo posible porque ese proyecto ideal de humanidad sea un dia
una realidad para todos los seres humanos, tanto mujeres como
hombres por igual. Sabemos que la cultura patriarcal que rige a
la humanidad estd construida desde lo que el feminismo llama
el “paradigma masculino” y es el “hombre blanco, alfabetizado,
propietario, catdlico” por quien y para quien estd pensada dicha
cultura; como ya sefialamos arriba, estd disenada y sustentada por
quienes han impuesto la visién del mundo en todos los aspec-
tos, del dominante, definiendo lenguaje, conceptos, apreciacién
de la realidad e incluso, paradigmas religiosos y muchas veces
cientificos. Para el filésofo francés Emmanuel Levinas, todas las
marginalidades que no pertenecemos a ese paradigma, toda alte-
ridad y exclusién que queda fuera de él, todo individuo que se
encuentra fuera del sistema “falocéntrico definido por tal para-
digma se constituye en «lo femenino» de la cultura’; es decir, el
otro, y, como escribe Michel de Montaigne, “Gnicamente desde
esa marginalidad pueden surgir nuevas ideas, ideas creativas, sélo
desde esa exterioridad puede surgir una esperanza creativa hacia
una nueva forma de cultura”.

Es por ello que los estudios de género trabajan desde la margi-
nalidad para proponer otros paradigmas desde la diferencia, des-
de la transversalidad, a través de la armonizacion de leyes, desde
los tratados internacionales hacia las leyes nacionales y sus ins-
trumentos.

Los estudios de género, a la par de los derechos humanos, bus-
can estudiar y proponer nuevas formas de entender la realidad,
una que no se defina desde la dominacidn, sino desde la diferencia,

Nuestros Derechos
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y desde ahi generar nuevas leyes, nuevos acuerdos en los que no
s6lo se visibilicen las diferencias que el sistema patriarcal crea,
sino que también una vez visibles podamos avanzar hacia un tipo
de sociedad incluyente, libre y humanizada. Asi, trabajamos di-
rectamente en realidades cuya flagrancia parece quedar escondida
dentro de una mirada tnica y neutra de esas leyes o perspectivas.

Los derechos humanos necesitan hoy mds que nunca de la
perspectiva de género para poder desmantelar y desarticular las
dindmicas, simbolos, mitologias y creencias, que no permiten al-
canzar esas otras formas de relacionarse y de construir realidades,
porque sin darse cuenta siguen reproduciendo desde la medula
de su percepcién cultural y social, las mismas relaciones de po-
der excluyentes, jerarquizadas y discriminatorias. La apuesta de
las convenciones internacionales en materia de derechos huma-
nos, particularmente de los derechos humanos de las mujeres, es
una apuesta desde la comunidad internacional y desde el derecho
mismo para cambiar realidades hacia unas mds dignas, humanas
e igualitarias, partiendo siempre, y una vez mds, desde este reco-
nocimiento fundamental de la Declaracién Universal de que los
seres humanos somos capaces de cometer las peores atrocidades,
asi como de concebir los mds altos conceptos éticos y acciones
humanas y humanitarias. Por eso es indispensable, en favor de
la sobrevivencia de la especie humana, del planeta que es nuestra
responsabilidad y de aquellos que estdn por venir, mantenernos
alertas, revisar y deconstruir los logros conceptuales y juridicos
alcanzados hasta hoy en la letra y la coherencia de su cumplimien-
to, desde el dmbito juridico, humano, personal, individual, social
y cultural. Los seres humanos tenemos una naturaleza que con-
siste en la necesidad constante e incansable de trabajar sin reparo
por nuestra evolucién y desarrollo, de lo contrario tendemos a la
involucién y a la autodestruccién. Hoy por hoy estamos viviendo
una terrible etapa de involucién y renuncia a estos altos concep-
tos por aquellos que suplantan una mirada meramente comercial
y econdmica, que no es mds que el regreso a los mds primitivos y
excluyentes planteamientos feudales, miséginos, misdntropos
y totalitarios que la Ilustracién supo denunciar e intenté cambiar.
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VI. CRITICA DE GENERO AL DERECHO: CONCEPTOS

Para entender la critica de género al derecho tenemos que co-
menzar por entender ;qué es el derecho?, y ;qué es la perspectiva
de género? Es desde esta critica que se genera la conformacién de
las convenciones y tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos de las mujeres a partir de las cuales, como veremos
en la tercera parte de este libro, se realiza la llamada armonizacién
de leyes nacionales con perspectiva de género, que no es otra cosa
que la comprensién de los principios que rigen dichos instru-
mentos internacionales y la aplicacién e integracién de éstos en
las leyes, reglamentos, protocolos y politicas nacionales, asi como
todos los instrumentos y espacios generados para su cumplimien-
to. Pero entonces:

1. ;Qué es el derecho?

Se define como el sistema de normas juridicas, principios e
instituciones creadas por el Estado para regular la conducta exter-
na de las personas, con el fin de alcanzar la justicia, seguridad y
el bien comdn. Los objetivos o fines de dicho sistema de normas
llamado derecho es la aplicacién en la realidad de los principios
fundamentales que lo rigen; estos son la justicia, lo que se traduce
en la mdxima de “dar a cada quien lo suyo o lo que le corresponde”
entenida como justicia distributiva. El principio de seguridad que
implica que cada individuo de una sociedad cuente con la certeza
juridica de que la justicia serd aplicada de manera igualitaria y
que serd cumplida a cabalidad. Y finalmente la busqueda del bien
comun que viene del concepto de la teoria del Estado que impli-
ca el Estado de bienestar, y que se construye de la idea de que el
ser humano requiere de la garantia de ciertos principios y bienes
bésicos para vivir con dignidad, y que ese “bien comun” estd des-
tinado a beneficiar a toda la sociedad sin excepcidn. Es desde esas
mdximas que, como hemos comentado, no se cumplen a cabali-
dad, sino que se definen como aspiraciones ideales de la sociedad
a la que soflamos pertenecer, que la perspectiva de género hace
esta critica de género al discurso juridico para que, partiendo de
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estos andlisis, reflexiones y constataciones, la perspectiva de gé-
nero puede disefiar y exponer propuestas nuevas para utilizar al
derecho como herramienta de transformacién de la sociedad.

2. ;Qué son los derechos humanos?

&3 Los derechos humanos son el conjunto de prerrogativas
sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacién efectiva
resulta indispensable para el desarrollo integral de la perso-
na. Este conjunto de prerrogativas se encuentra establecido
dentro del orden juridico nacional, en nuestra Constitucién
Politica, tratados internacionales y las leyes. El respeto hacia
los derechos humanos de cada persona es un deber de todos.
Todas las autoridades en el dmbito de sus competencias tienen
la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos consignados en favor del individuo. De
igual manera, la aplicacién de los derechos humanos a la que
se encuentran obligadas todas las autoridades se rige por los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad.

3. ;Qué es el género?

Es una categoria utilizada para analizar cémo se definen, repre-
sentan y simbolizan las diferencias sexuales en una determinada
sociedad; esta categoria alude a las formas histéricas y sociocultu-
rales en que mujeres y hombres construyen su identidad, interac-
tlan y organizan su participacién en la misma sociedad.

4. ;Qué es la teoria de género?

Es una metodologia analitica; una formacién multidisciplina-
ria y transversal que permite analizar la manera en la que la so-
ciedad contempordnea estd determinada a partir de parimetros
preestablecidos que determinan los patrones y roles de género al
interior de la sociedad.

DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Nacional de Estudios Histdricos de las Revoluciones de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/mAfM92
24

VII. LA CRITICA DE GENERO AL DERECHO

En este sentido la critica feminista y de género ha probado,
de manera histérica, conceptual y tedrica, que el derecho es por
principio patriarcal o, como el concepto lo dice, “paterno-centra-
do”. Esto significa que, siendo el derecho una institucién cons-
truida precisamente desde una mirada dominante, jerarquizada
y excluyente, el derecho funciona con la légica y la mirada de
quienes sustentan no sdlo el poder, sino de quienes se encuentran
en el centro del mencionado paradigma masculino; de manera tal
que, como lo expone el romanista francés Yan Thomas, de quien
hablamos con anterioridad, el derecho (y ya no sélo el derecho
romano) estd construido a partir de la base de la divisién sexual,
considerando al hombre (vardn) el sujeto de derecho y a la mujer
su apéndice. Una légica que hemos podido constatar y que no
cambié en ninguna de las grandes instituciones y herramientas
juridicas mds importantes de los tltimos cinco siglos.

No es sino hasta 1849 que esta exclusién es reconocida y desde
entonces la apuesta ha sido darle al derecho el cardcter de he-
rramienta que permita (y obligue) reconocer, respetar, promover,
garantizar, exigir y hacer judiciables los derechos y libertades fun-
damentales de las mujeres. Esta propuesta desde la critica femi-
nista busca entonces complementar, en un trabajo deconstructivo
y ético, al derecho y convertirlo en una herramienta que favorez-
ca la ciudadania plena; esto es el acceso a las mujeres a todos los
derechos. Una de las labores de la perspectiva de género es evi-
denciar, aclarar y exponer la situacién de mujeres y de hombres al
interior de la sociedad.

El pensamiento critico feminista busca evidenciar y desmontar
el dispositivo que genera, sobre las diferencias y la pluralidad de
los individuos, esta oposicién jerdrquica y de relaciones de domi-
nacién complejas que se encuentran apoyadas en discursos que
normalizan dichas relaciones de subordinacién; es decir, que na-
turalizan los roles y al mismo tiempo proveen reglas para la reite-
racién constante y sin limites de la desigualdad estructural, la dis-
criminacién organizada y la violencia hacia las mujeres. De esta
manera se expone como el género determina la produccién social
de las diferencias, determindndolas de manera jerdrquica y asimé-
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trica. Asi podemos constatar que el género es reproducido social,
cultural, politica y econémicamente; esta produccion implica la
divisién jerarquizada y excluyente del trabajo (entre otras el techo
de cristal), de la propiedad (en su momento la ley sdlica, la he-
rencia, etcétera) y de todo tipo de relaciones de intercambio (los
c6digos de compadrazgo, de complicidad, o entre “caballeros”).

Ante un anilisis con perspectiva de género podemos percatar-
nos de que las leyes reproducen muchas veces los estereotipos en
su normativa, violando la invisibilidad que produce la cultura,
los principios de universalidad, el principio de identidad, gene-
rando que las caracteristicas que hacen a las leyes justas, sean pa-
sadas por alto y que se violente la generalidad, la abstraccién y la
obligatoriedad. Desde esta perspectiva critica se ha demostrado
que muchas leyes discriminan a las mujeres desde sus conceptos
bdsicos, y tienen entonces efectos diferenciados para hombres y
para mujeres. Si las leyes sufren de estas diferencias discriminato-
rias, las politicas ptblicas no son una excepcidn ya que terminan
reproduciendo y produciendo desigualdades. Para estas especia-
listas criticas desde el género, el derecho es un mecanismo de con-
trol social, basadas en la comprensién de autores como Nietzsche
o Foucault, que han entendido que el derecho por principio estd
fundado en una ideologia patriarcal, y que siguiendo su propia
historia podemos afirmar que es la secularizacién de la teologia en
la que sélo se han intercambiado conceptos religiosos como “los
pecados”, convirtiéndolos en conceptos juridicos como “los deli-
tos”, y que en la manera en que se ha construido el derecho penal
podemos encontrar todavia un control que pasa por la interiori-
zacién de la culpa. Desde esta perspectiva, mds que una bisqueda
de imparticién de justicia, se considera a ésta finalmente como
una interpretacion desde la ideologia patriarcal. De esta manera,
los tribunales no se constituyen en general como tribunales de
justicia, sino como tribunales de derecho impartido por operado-
res del sistema legal cuyo origen es un sistema de control desde la
ideologia dominante, explica Foucault.

La antropologia juridica revela cémo la reglamentacién juridi-
ca construye el género. El derecho, este “corpus escrito formado
por los procedimientos juridicos, reproduce y perpetia la exclu-
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sién, la discriminacién y la desigualdad basada en el género”. Ve-
hiculando las nociones idealizadas de la feminidad (la realizacién
mdxima de la mujer es “ser madre”), la masculinidad (“el hombre
es el sujeto que reina en el espacio publico y guarda para si la pa-
tria potestad simbdlica y legal de los suyos”) y heteronormativa
(s6lo se permite comprender la realidad desde una perspectiva
basada en un ideal de familia heterosexual, formado por padre,
madre e hijos y cualquier otro modelo de familia es discriminado
y excluido del derecho).

En esta reproduccién de las discriminaciones en el derecho se
han identificado tanto formas directas como indirectas de discri-
minacién; leyes que en apariencia son neutras en cuanto a género,
pero en realidad excluyen o restan poder a las mujeres.

La discriminacién contra las mujeres es evidente en leyes que
regulan: asuntos familiares, la sexualidad, el matrimonio y el di-
vorcio. Por otro lado, la discriminacién también se refleja en la
manera en que se determina la divisién entre los asuntos ptblicos
y los asuntos privados. Ha habido cambios significativos pero po-
demos encontrar, volviendo al dmbito familiar, como éste queda-
ba excluido del alcance de la justicia propiciado por el concepto
de “respeto a la vida privada”, por ejemplo, durante mucho tiem-
po no fue considerado el desarrollo de la violencia intrafamiliar y
sexual como una violacién a los derechos de las mujeres.

Asi, en muchos dmbitos del derecho, el discurso juridico pro-
duce y reproduce relaciones de género. Podemos constatar cémo
muchos dobles estdndares o concepciones naturalizadas parecen
resurgir constantemente en las leyes y procedimientos juridicos;
a pesar de los importantes cambios legislativos que se han dado,
persisten la discriminacién, la exclusién y las restricciones por
razones de género. Muchas ideologias aceptadas como naturales
oponen resistencia a los cambios legislativos. Al ser un tema que
contraviene la perspectiva tradicional que impera, los cambios
legislativos en materia de género son relegados o evitados, hacien-
do del tema de género una moneda de cambio entre los partidos
que “defienden” esta perspectiva y los partidos conservadores que
estdn en contra, quitdndoles importancia y reflejando maniobras
politicas complejas.
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Lo que tenemos que entender es que el derecho es una inven-
cién humana, es incompleto, estd trunco y es siempre perfectible;
al ser una construccién humana estd vivo, es maleable, transfor-
mable, deconstruible y reinventable. Ofrece espacios de “agencia-
miento”, negociacién y desagravio. Es una herramienta viva, que
desde los derechos humanos y la perspectiva de género proyecta
lineas de fuga para la reconfiguracién de un derecho incluyente
e igualitario; es un sistema de pensamiento cuya riqueza viene
del mismo espacio donde se genera la reflexidn, la creatividad, el
arte y, por lo mismo, es materia para la innovacién y la imagina-
cién; puede ser un arma de sometimiento, pero también puede
ser material insustituible para generar estrategias de resistencia.
La apuesta aqui es a las posibilidades para que desde la transdis-
ciplina, la transversalidad, las teorfas criticas y la perspectiva de
género se creen nuevos vocabularios para definir y materializar
los derechos.

Desde esta perspectiva critica del género al discurso de los de-
rechos humanos podemos entender que la desigualdad histérica
entre hombres y mujeres ha acompanado incluso a los instru-
mentos mds evolucionados y a los conceptos elevados como la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y que desde el de-
recho mismo se genera discriminacién, violencia y negacién de la
libertad y de la autonomia sexual y reproductiva de las mujeres.
El trabajo realizado en los instrumentos juridicos del derecho in-
ternacional de los derechos humanos ha marcado las pautas para
el reconocimiento juridico de la conceptualizacién de género,
desarrollando instrumentos y estindares internacionales para la
proteccién de los derechos humanos de las mujeres, buscando
cumplir con la especificidad universal en la que se encuadran di-
chos derechos. Pensados desde la bisqueda de coherencia entre
los textos legales y la realidad, éstos derechos retoman las caracte-
risticas de los derechos humanos para deconstruir el derecho mis-
mo e integrar las diversidades excluidas y a las mujeres para que
realmente se cumplan dichas caracteristicas y principios.
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VIII. CONCEPTOS PARA LA IGUALDAD DE GENERO

1. Principio de igualdad

Para Montesquieu y para Rousseau los hombres eran iguales
en el estado de naturaleza y se hicieron desiguales por la ley, es
por ello que corresponde a la ley misma restablecer la igualdad
original.

¢ ...en el estado de naturaleza los hombres nacen dentro de
la igualdad: pero no saben permanecer en ella. La sociedad
los hace perderla, y no pueden volver a ser iguales mds que a
través de la ley.®

Igualdad

Igualdad ante la ley es la que establece que todos los seres humanos
somos iguales ante la ley sin que existan privilegios ni prerrogativas
de ninguna especie. Es un principio esencial de las democracias.

2. Equidad suum cuique tribuere: dar a cada uno lo suyo

Decido integrar el término de “equidad” (aunque las y los es-
pecialistas han propuesto reemplazarlo por el concepto de igual-
dad sustantiva) que es necesario entender para saber el porqué de
la propuesta, desde la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (por sus siglas en
inglés, en adelante CEDAW), de elegir un término mds incluyen-
te y abierto como el de “igualdad sustantiva”.

Asi el término de “equidad” proviene del latin aequitas de ae-
quus, igual, del griego emerxeia, que significa virtud de la justicia
del caso concreto. Segun la definicién de la Real Academia de la
Lengua: “virtud de la justicia del caso concreto”, segin esta defi-
nicién, se muestran las siguientes acepciones:
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¢ Bondadosa templanza habitual; propensién a dejarse guiar,
o a fallar, por el sentimiento del deber o de conciencia mds bien
que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto
terminante de la ley; justicia natural, por oposicién a la letra
de la ley positiva; moderacién en el precio de las cosas, o en
las condiciones de los contratos; disposicién del dnimo que
mueve a dar a cada uno lo que merece.

Este ideal estd intimamente enlazado con el precepto exclu-
sivamente juridico de Ulpiano en sus 77ia Praecetas luris (Tres
principios del derecho).

El principio de equidad es un principio general de derecho. Cons-
tituye uno de los postulados bésicos de tales principios generales del
derecho y su intima relacién con la justicia, no pudiendo entenderse
sin ella adn. Tanto es asi que Arist6teles consideraba lo equitativo y
justo como una misma cosa; pero para €él, aun siendo ambos buenos,
la diferencia existente entre ellos es que lo equitativo es mejor adn.

La nocién de equidad implica que mujeres y hombres, inde-
pendientemente de sus diferencias bioldgicas, tienen derecho a
acceder con justicia e igualdad al uso, control y beneficio de los
mismos bienes y servicios de la sociedad; asi como a tomar deci-
siones en los dmbitos de la vida social, econédmica, politica, cul-
tural y familiar. Es la aceptacion de las diferencias entre hombres
y mujeres, y la aceptacién también de derechos, buscando el ideal
de un equilibrio en el que ninguno de ambos sexos se beneficie de
manera injusta en perjuicio del otro.

La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra las Mujeres propuso desde sus inicios de-
jar de utilizar el concepto “equidad” por el concepto de igualdad
sustantiva. Como lo explica Alda Facio: “la busqueda de la igual-
dad entre los sexos, no ha estado centrada en una lucha por ser
iguales a los hombres sino una batalla contra todo aquello que
nos discrimine, oprima o dafe...”, bajo estas consideraciones es
que propone desde todos sus articulos, y exige particularmente a
los Estados parte, el tomar las medidas necesarias para modificar
dichos patrones socioculturales y estereotipos, esto implica elimi-
nar prejuicios y practicas culturales basadas en las ideas sexistas
que se encuentran en la base del pensamiento, ideologia y cultura
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patriarcales. La Convencién hace hincapié en todas las diferencias
y diversidades como una riqueza de elementos que definen una
identidad humana, y reconoce las particularidades de todas las
diferencias, particularmente entre hombres y mujeres, marcando
la pauta para las medidas a seguir por los Estados en vistas a la
proteccién de la maternidad que no sean discriminatorias. To-
das estas medidas determinan lo que la Convencién define como
igualdad sustantiva.

3. Igualdad sustantiva

La concepcién de igualdad sustantiva fue plasmada, como lo
hemos dicho, por la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra las Mujeres aprobada en
1979 por la Organizacién de las Naciones Unidas.

La igualdad sustantiva segin lo indica la Ley General para la
Igualdad entre Mujeres y Hombres, en consonancia con lo que es-
tablece la Convencién, obliga a eliminar la discriminacién que por
su condicién de género impide a las mujeres el goce de los mismos
derechos y oportunidades.

Igualdad y equidad no son sinénimos, aunque si son conceptos
relacionados. Entender las diferencias entre ambos es fundamen-
tal para disefar politicas publicas con el objetivo de crear condi-
ciones de igualdad. La igualdad comprende la equidad, porque
no se puede tratar como iguales a las personas cuya condicién de
partida es desigual, ya que se reproducirian infinitamente las des-
igualdades de género.

La igualdad es un principio universal que establece la igualdad
de derechos y oportunidades entre mujeres y hombres. Sin em-
bargo, la universalidad de este principio pasa por reconocer las
diferencias y desigualdades entre las mujeres y los hombres asi
como entre los grupos de mujeres y de hombres. La atencién de
estas especificidades es lo que da lugar a la equidad como princi-
pio de justicia.

La “equidad de género” refiere a la justicia en el tratamiento de
varones y mujeres de acuerdo con sus respectivas necesidades; im-
plica un procedimiento diferenciado de las necesidades de grupos
especificos de mujeres y de hombres para corregir desigualdades
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de origen por medio de las acciones de la politica pablica. Estas
medidas han sido conocidas como “medidas compensatorias o de
accién afirmativa’ cuyo propdsito es equilibrar las inequidades
especificas que enfrentan ciertos grupos de mujeres y se caracteri-
zan por ser medidas temporales que operan hasta que se elimina
la desigualdad. La accién de dar un trato diferente a personas en-
tre las que existen desigualdades sociales se llama discriminacién,
esta discriminacién puede ser positiva o negativa, segin vaya en
beneficio o perjuicio de determinado grupo.

4. Derecho a la no discriminacion

La discriminacidn es una practica cotidiana que consiste en dar
un trato desfavorable o de desprecio inmerecido a determinada
persona o grupo, que a veces no percibimos, pero que en algin
momento la hemos causado o recibido.

Hay grupos humanos que son victimas de la discriminacién
todos los dias por alguna de sus caracteristicas fisicas o por su for-
ma de vida. El origen étnico o nacional, el sexo, la edad, la disca-
pacidad, la condicién social o econémica, la condicién de salud,
el embarazo, la lengua, la religién, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil y otras diferencias pueden ser motivo de
distincién, exclusién o restriccién de derechos.

5. Igualdad y diferencia

El derecho a la diferencia se plantea como el reconocimiento
de las diferencias que en tanto tecnologia de género crea, determi-
nando ciertos roles; es decir, el derecho construye de manera “in-
consciente” los roles de la sociedad en contraposicion a la nocién
del paradigma falogocentrista; de la misma manera lo hace con el
resto de las marginalidades que el mismo genera, como lo son la
pobreza, las diferencias de raza, la posicién social y el origen.

En el marco juridico internacional la misma “Declaracién so-
bre la raza y los prejuicios raciales” de 1978 consagra el derecho
a la diferencia en su articulo 27 al reconocer expresamente que:
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“Todos los individuos y los grupos tienen derecho a ser diferen-
tes, a considerarse y ser considerados como tales”.

En su libro Igualdad y diferencia el constitucionalista italiano
Luigi Ferrajoli hace una distincién entre “diferencias y desigual-
dades” dejando muy clara la importancia de ambos conceptos:

& Las diferencias —dice Ferrajoli— son los rasgos especifi-
cos que individualizan, haciéndolas distintas a las demds per-
sonas y que, en cuanto tales, son tuteladas por los derechos
fundamentales. Las desigualdades, ya sean econdmicas o so-
ciales, también son las disparidades entre sujetos producidas
por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como de
sus posiciones de poder y sujecién. Las diferencias —afirma—
conforman distintas identidades, mientras que las segundas
configuran las diversas esferas juridicas.”

Aun en los instrumentos juridicos de los paises més cldsicos en
la teoria de los derechos humanos, como Francia, han terminado
por aceptar la importancia de estas diferencias, reconociendo la
necesidad de lo que ellos llaman las discriminaciones positivas,
que en sus términos refieren precisamente el reconocimiento de
dichas diferencias como una forma de igualdad sustantiva de al-
canzar en la realidad este principio, no como una manera de ho-
mogeneizar, sino como una manera de intentar alcanzar la justicia
en la riqueza de la diversidad.

6. El desarrollo humano

Es un enfoque que permite ampliar las opciones de todas las
personas y no sélo de una parte de la sociedad. Es un concepto
dindmico referido a las libertades y a las capacidades humanas,
de manera que el ingreso y el bienestar son vistos como medios
para alcanzar objetivos amplios de “bien humano” (Aristételes),
no como fines en si mismos. Las formas de subordinacién y dis-

7 En Raphael de la Madrid, Lucfa, “El derecho a la diferencia”, tesis de
licenciatura; Ferrajoli, L., “Igualdad y diferencia”, Derechos y garantias. La ley del
mas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 82; Carbonell, M., Minorias y derechos, México,
Porrda-UNAM, 2001, p. 364.
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criminacién hacia las mujeres se diferencian en cada cultura y
cada sociedad; sin embargo, los datos demuestran que las mujeres
siempre se encuentran en una posicién politica, legal, social y
cultural menos aventajada que los hombres.

El Informe de Desarrollo Humano de las Naciones Unidas de-
muestra cada afio que las diferentes manifestaciones de desigual-
dad no han tenido cambios sustantivos, ni siquiera en los paises
con mejores indices de desarrollo humano.

El enfoque del desarrollo humano desde
la Organizacion de las Naciones Unidas

Para el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) el enfoque trasciende la visién del aumento del ingreso
nacional; éste es visto como un proceso orientado a ampliar las
opciones de las personas.

El PNUD define al desarrollo humano como “la posibilidad
de disfrutar, en igualdad de oportunidades, una vida prolongada,
saludable y creativa”® La creacién de un ambiente y condiciones
propicias para que hombres y mujeres desarrollen (de manera in-
dividual y colectiva) su pleno potencial y tengan oportunidades
razonables de conducir sus vidas de acuerdo con sus necesidades
e intereses. En suma, el concepto de desarrollo humano se refiere
a las condiciones en las cuales las personas pueden ser y hacer lo
que desean y juzgan valioso.’

IX. La DECLARACION DEL MILENIO, APROBADA EN SEPTIEMBRE
DEL 2000 POR LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

Conjunto de objetivos y metas de desarrollo para avanzar en la
construccién de un mundo mds igualitario, que sitda a la igual-
dad de género y al empoderamiento de las mujeres como objetivo

especifico de la agenda global.

8 Informe sobre Desarrollo Humano del PNUD en 1995.
9 Este enfoque lo desarrolla Amartya Sen en 1990.
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Objetivo 3 de desarrollo del milenio

Senala que debe garantizarse la igualdad de derechos y opor-
tunidades de hombres y mujeres; compromete a los paises a pro-
mover la igualdad de género y el empoderamiento de la mujer
como medios eficaces para combatir la pobreza, el hambre y las
enfermedades, y estimular un desarrollo que sea verdaderamente
sostenible.

X. OBJETIVOS DE SOSTENIBILIDAD PARA TRANSFORMAR NUESTRO
MUNDO (2016-2030)

Al cumplirse el término de los objetivos del milenio, en 2015,
la Organizacién de las Naciones Unidas present6 ahora 17 obje-
tivos para el desarrollo sostenible (ODS), los cuales, a decir de la
Organizacién de Naciones Unidas:

&3 ... aprovechan el éxito de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM) y tratan de ir mds alld para poner fin a la po-
breza en todas sus formas. Los nuevos objetivos presentan la
singularidad de instar a todos los paises, ya sean ricos, pobres
o de ingresos medianos, a adoptar medidas para promover la
prosperidad al tiempo que protegen el planeta. Reconocen
que las iniciativas para poner fin a la pobreza deben ir de la
mano de estrategias que favorezcan el crecimiento econémi-
co y aborden una serie de necesidades sociales, entre las que
cabe senalar la educacién, la salud, la proteccién social y las
oportunidades de empleo, a la vez que luchan contra el cam-
bio climdtico y promueven la protecciéon del medio ambiente.

A pesar de que los objetivos del desarrollo sostenible no son ju-
ridicamente obligatorios, se espera que los gobiernos los adopten
como propios y establezcan marcos nacionales para el logro de los
17 objetivos. Los paises tienen la responsabilidad primordial del
seguimiento y examen de los progresos conseguidos en el cumpli-
miento de los objetivos, para lo cual serd necesario recopilar da-
tos de calidad, accesibles y oportunos. Las actividades regionales
de seguimiento y examen se basardn en anilisis llevados a cabo
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a nivel nacional y contribuirdn al seguimiento y examen a nivel
mundial."

Objetivo 5

Lograr la igualdad entre los géneros y empoderar a todas las
mujeres y nifias. Si bien se han producido avances a nivel mun-
dial en relacién con la igualdad entre los géneros a través de los
objetivos de desarrollo del milenio (incluida la igualdad de acceso
entre nifas y nifos a la ensefanza primaria), las mujeres y las ninas
siguen sufriendo discriminacién y violencia en todos los lugares
del mundo.

La igualdad entre los géneros no es sélo un derecho huma-
no fundamental, sino la base necesaria para conseguir un mun-
do pacifico, préspero y sostenible. Si se facilita a las mujeres y
nifias igualdad en el acceso a la educacién, atencién médica, un
trabajo decente y representacién en los procesos de adopcién de
decisiones politicas y econémicas, se impulsardn las economias
sostenibles y se beneficiard a las sociedades y a la humanidad en
su conjunto."!

10 Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, disponible en b#p:/ / www.un.org/ sustainabledevelopment/ es/ objetivos-de-
desarrollo-sostenible.

1 Idem.
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