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|l CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO
LATINO

GENERO E TEORIA DO DIREITO

Apresentacao

O mundo latino tem investido na construgdo de uma jusfilosofia que objetiva produzir
epistemologias e referéncias conceituais a partir de contextos proprios, de modo a contribuir
para atransformacdo das instituicdes juridicas, politicas e sociais vigentes.

Com essa intengdo, a iLatina, através do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na
cidade do Rio de Janeiro, o |1 Congresso de Filosofia do Direito parao Mundo Latino.

O encontro contou com a presenca de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os
paises do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia,
problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussdo € o
gue se concentra no debate de Género e Teoria do Direito, cujas questdes sdo exploradas
pel os trabal hos desta col eténea.

O Congresso contou com o trabalho de sistematizagcdo dos textos apresentados para cada
grupo temético, estruturado em forma de relatoria. A relatoria do grupo Género e Teoria do
Direito ficou sob a responsabilidade de Cecilia Caballero Lois, professoratitular de Filosofia
do Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ). A professora parte de uma
epistemologia feminista para um Direito mais inclusivo, lembrando a atuagdo da lider
indigena Berta Céceres, que fora assassinada apds muita luta e enfrentamento, para quem “el
reconocimiento de los derechos de las mujeres no es un favor, es una obligacion del Estado.”

“O desenrolar do caso de Berta, similar a tantos outros, aponta para o lugar de ndo sujeito
gue mulheres, indigenas, LGBTIs, pessoas negras e outras ‘ minorias sociais ainda ocupam
dentro do sistema normativo. Como esperar que as leis e teorias sejam operadas a favor de
grupos que, historicamente, sdo desautorizados a legislar, interpretar, operar esse sistema?’,
indaga Cecilia

Os nove textos trazidos a discussdo, provenientes do Brasil, Peru, México e Republica
Dominicana, oferecem as seguintes abordagens:



Maria del Rocio Villanueva Flores (Peru) analisa a violéncia de género a partir de dados
estatisticos. Saada Zouhair Daou (Brasil) destaca a omisséo da histéria das mulheres na
Historia do Direito. Camila Saran Vezzani (Brasil) explora a identidade trans no cinema.
Natasha Pereira Silva (Brasil) faz um resgate e critica a partir do discurso histérico sobre
prostituicdo. Helen Rose Carlos Rodrigues Guimarées (Brasil) e Cecilia del Refugio Palomo
Caudillo (México) se concentram nas relagdes entre Legidlativo e Judiciario, sobre temas
como o0 casamento civil homoafetivo e a unido estavel. José Alberto Cruceta Almanzar
(Republica Dominicana) se concentra na figura do juiz. Maria del Rocio Villanueva Flores e
Cecilia del Refugio Palomo Caudillo apontam para insuficiéncias na prética e nas teorias
argumentativas. Ricardo Urzla Traslavifia (México) apresenta o Direito como instrumento de
dominacdo e emancipacdo no que diz respeito as teorias de género. Alegnayra Campos
(Brasil) exploraa“Filosofiado Limite” de Drucilla Cornell.

A relatoria do grupo Género e Teoria do Direito, ao final, nos propde as seguintes reflexdes:
i) no que diz respeito a violéncia de género, em que medida mudancas na formacéo juridica
podem contribuir para um melhor acolhimento das mulheres que chegam ao Judiciario,

considerando que nossos alunos seréo os futuros operadores do Direito?; ii) qual o papel que
0s homens, sgja enquanto operadores do Direito, sgja enquanto académicos, podem assumir
em um contexto de grave opressdo das colegas mulheres?; iii) que acOes efetivas podem

realizar enquanto aliados na luta pela ateracdo desse quadro?; iv) qual aimportancia de que
as feministas brancas cis heterossexuais, especialmente as que vivem em paises ditos

“centrais’, reconhegam seus privilégios e proponham também acdes efetivas no sentido de
incluir mulheres negras e LGBTIS?, v) ha lugar na academia para que vozes que tém sido
historicamente subalternizadas contenham suas proprias histérias e proponham solucdes para
guestdes que consideram rel evantes?

E com o objetivo de compartilhar o didlogo e promover o acesso as discussies da temética
feitas durante o |1 Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino que apresentamos
estes Anais. A coletanea reline os trabalhos que nos ajudam a lancar novos olhares, sob a
perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporaneo.

Margarida Lacombe Camargo

Natasha Pereira Silva

Organizadoras



A IMPORTANCIA DA PERSPECTIVA DE GENERO NA CONSTRUCAO DE UMA
TEORIA GERAL DO DIREITO.

LA IMPORTANCIA DE LA PERSPECTIVA DE GENEROEN LA
CONSTRUCCION DE UNA TEORIA GENERAL DEL DERECHO.

Cecilia del Refugio Palomo Caudillo

Resumo

A constitucionalizagdo do direito internacional dos direitos humanos tem impactado a
maneira pela qual os direitos das mulheres séo protegidos. Os movimentos sociais feministas
em seus multiplos aspectos modificaram a maneira pela qual vemos as relagfes legais e
sociais entre homens e mulheres. Isto levanta uma nova abordagem ou visdo de lel apartir de
uma perspectiva de género, gue distinguida de uma mera ideologia, propde uma ferramenta
metodol6gica que nos permite apreciar as relagdes que geram desequilibrios de poder e
violam o direito a igualdade e a ndo discriminacdo. Nesta nova abordagem, eminentemente
prética, ateoria da argumentagdo juridica Manuel Atienza é particularmente relevante como
uma primeira abordagem para a construgao de uma teoria que incorpora a perspectiva de
género, contribuindo assim para banir preconceitos e estereétipos assumiu normalizada e
inquestionavel , que se materializam em decisdes judiciais, subtraem a legitimidade dos
sistemas democraticos de direito. Sem divida, mas esta nova abordagem feminino do direito
apresenta desafios, perigos e dificuldades na aplicagdo, € necess&rio compreender a
justificacdo legal e tedrica das mulheres ndo procura privilégios, nem fingir ser direito em
todos os casos e em todas as suposi¢oes, mas seu Unico proposito, colaborar com a discussdo
tedrica progressiva de mais e melhores maneiras de definir, entender e aplicar o direito.

Palavras-chave: Perspectiva de género, Ideologia direitos humanos, |gualdade,
Argumentacdo decisdes judiciais

Abstract/Resumen/Résumeé

La constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos, haimpactado la
forma en la que se protegen los derechos de las mujeres. Los movimientos sociales
feministas en sus multiples vertientes han modificado laforma en la que vemos las relaciones
juridicas y sociales entre hombres y mujeres. Surge asi un nuevo enfoque o vision del
Derecho desde la perspectiva de género, que a distinguirse de una mera ideologia, propone
una herramienta metodol 6gica, que permite apreciar |as relaciones que generan desequilibrios
de poder y vulneran el derecho alaigualdad y no discriminacion. En este nuevo enfoque,
eminentemente practico, la teoria de la argumentacion juridica de Manuel Atienza cobra
especial relevancia como una primera aproximacion a la construccion de una teoria que
incorpore la perspectiva de género, contribuyendo asi a desterrar prejuicios y estereotipos
asumidos, normalizados y no cuestionados, que a materializarse en decisiones judiciales,
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restan legitimidad a los sistemas democréticos de derecho. Sin duda, aunque esta nueva
aproximacion femenina a derecho, presenta retos, peligrosy dificultades en su aplicacion, es
necesaria para comprender que la reivindicacion juridico-tedrica de las mujeres no persigue
privilegios, ni pretende tener larazon en todos los casos y bajo todos |os supuestos, sino que
tiene por Unico objeto, colaborar con la progresiva discusion tedrica de masy mejores formas
de definir, comprender y aplicar €l Derecho.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Perspectiva de género, Ideologia, Derechos
humanos, Igualdad, Argumentacion, Decisiones judiciales
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La Importancia de la Perspectiva de Género en la Construccion de una Teoria
General del Derecho.

! “Mtra. Cecilia del Refugio Palomo Caudillo

“El reconocimiento de los derechos de las mujeres
no es un favor, es una obligacion del Estado”.

Berta Caceres.

Tras las dictaduras que prevalecieron en muchos de los paises latinos, se instaurd un
sistema democratico de derecho, en el que sin embargo, la democracia contintia siendo una
deuda de los Estados, puesto que la representacion de las mujeres en los 6rganos superiores
del poder publico, sigue siendo minima. En este sentido, es importante denunciar que la
raiz de las desigualdades juridicas, se remonta a los origenes de nuestro concepto de

Derecho, que fue construido desde un punto de vista masculino.

Hoy las mujeres tenemos sin duda, muchas mas posibilidades de aspirar a un
desarrollo personal y profesional que antes era impensable, esto ha sido posible en gran
medida, gracias al fendmeno de constitucionalizacion de los derechos humanos. Sin
embargo, las barreras ideoldgicas de discriminacion, traducidas en estereotipos y reflejadas
en la actividad de los operadores juridicos, siguen construyendo techos de cristal, que en
muchos paises se asemejan mas a techos de concreto. Ante este panorama poco alentador,
ha llegado el momento de cuestionarnos sobre nuestra forma de concebir, definir y
argumentar el Derecho, para dar lugar a un punto de vista femenino, que desde la teoria
busca construir puentes, para que las mujeres seamos invitadas a la mesa en la que todos los

dias se toman decisiones, que nos afectan también a nosotras.

!«Catedratica en el Instituto de la Judicatura del Poder Judicial Federal, extension Aguascalientes; doctoranda en la Universidad
Internacional de la Rioja; Master en Argumentacion Juridica por la Universidad de Alicante en Espaila, Maestra en Ciencias Juridicas por
la Universidad Panamericana, Campus Aguascalientes; Titulo de Experta en Argumentacion Juridica por la Universidad de Palermo,
Italia; Especialidad en Ciencias Politicas, Econoémicas y Sociales por el Phoenix Institute en la Universidad de Notre Dame, Estados
Unidos; Especialidad en Justicia Constitucional por la Universidad de Castilla La Mancha, Toledo, Espafia; Diplomado en Derechos
Humanos por el Instituto Universitario Henry Dunant en Ginebra, Suiza; Asociada de la “AMJE” (Asociaciéon de Mujeres Juezas de
Espaiia), Miembro del Consorcio Internacional para Estudios de Derecho y Religién y La Barra Mexicana de Abogados, entre otras. Ha

sido conferencista en seminarios en México, Brasil, Uruguay, Reino Unido y Republica Dominicana.
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(Por donde comenzamos? El primer paso es empaparse de un lenguaje incluyente,

donde los conceptos de sexo, género y perspectiva de género juegan un papel protagdnico.

La diferencia entre sexo y género

Al definir separadamente estos dos conceptos, es comun encontrar desacuerdos
tanto entre progresistas (seflalando que el “género” resta autonomia e importancia al
movimiento social feminista), como entre conservadores (al sostener que el concepto de
“género” busca desdibujar los factores bioldgicos que distinguen a los dos sexos
“naturales”, para incluir diversas orientaciones sexuales). Desde mi punto de vista, ambas
posturas estan equivocadas, la primera porque hoy mas que nunca, es importante para el
movimiento feminista enriquecerse de todos los feminismos de la historia, desde el liberal
clasico (que promovio los derechos civiles, como el voto, y logré la igualdad formal);
pasando por el liberal social (que se preocup6 por la distribucion de recursos econdmicos
entre hombres y mujeres, e introdujo el enfoque en la igualdad material); hasta los dos
feminismos que actualmente tienen mayor desarrollo, el feminismo de la diferencia o
cultural (que se basa en la diferencia de razonamiento moral entre hombres y mujeres, y
tiende a establecer postulados para una igualdad estructural), como el feminismo radical
(que se centra en evidenciar los factores sexuales, que han hecho prevalecer el poder de los
hombres sobre las mujeres, y ha logrado avances en materia de derechos sexuales y
reproductivos). Todos estos feminismos, aunque tienen enfoques diferentes y a veces
pueden asumir posturas contradictorias al interior del movimiento feminista, forman parte
de una cosmovision ain en proceso de formacidén, y seguramente muchas de las
instituciones sociales o juridicas como las conocemos hoy en dia, pasaron por un largo
proceso de desacuerdos, avances y retrocesos antes de funcionar como una misma fuerza.
Respecto a la corriente mas conservadora, diré que parten de supuestos erroneos, y que sus
criticas a la distincion entre sexo y género no son sostenibles, porque cuando se habla de
diversidad de género, no se habla de diversidad a nivel celular, biolégico o de cromosomas
sexuales, sino inicamente desde un punto de vista de construccion cultural y social, que no

pretende convencer a nadie de cambiar sus creencias particulares y religiosas, sino
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unicamente de reconocer que no todos somos ni pensamos igual. En este sentido, es

importante hacer ahora una distincion entre ideologia de género y perspectiva de género.

La diferencia entre ideologia y perspectiva

Mientras la ideologia es por definicion, segin la RAE, un conjunto de ideas
fundamentales que caracterizan el pensamiento de una persona, colectividad o época, o de
un movimiento cultural, religioso o politico; la perspectiva se refiere a un sistema de
representacion, panorama, punto de vista o visidn, que se favorece a través de la
observacion de algin hecho o fendmeno. Asi pues, las ideologias han sido mayormente
analizadas desde hechos historicos que imponen doctrinas de pensamiento; mientras que las
perspectivas son simplemente representaciones diferentes de la realidad, que brindan
visiones complementarias respecto de un mismo hecho o fenomeno, en este caso, respecto
de la necesidad de analizar el derecho desde el punto de vista de los desequilibrios de poder
entre hombres y mujeres. Incluso ya en 1995, cuando en la IV Conferencia de Beijing se
abordaron a nivel internacional estos temas, se utilizd en todo momento el término
“perspectiva de género” y no “ideologia de género”. En resumen, el hecho de que otros
movimientos sociales se apropiaran de esta nueva perspectiva para imponer lineas de
pensamiento o propagandas ideoldgicas, no quiere decir que éstas se encuentren enraizadas
en el movimiento internacional de derechos humanos, que busca cambiar el enfoque o

punto de vista, desde el que se abordan los derechos de las mujeres.

Habiendo entendido lo anterior, podemos decir que el género se refiere al conjunto
de roles y relaciones socialmente construidos, rasgos personales, actitudes,
comportamientos, valores, poder relativo e influencia que la sociedad atribuye a los dos
sexos de forma diferente. Mientras que el sexo biologico esta determinado por
caracteristicas genéticas y anatomicas, el genero es una identidad adquirida que se
aprende, cambia con el tiempo y varia mucho dentro y entre culturas. El género es
relacional y se refiere no solamente a las mujeres o los hombres sino a la relacion que

existe entre ambos. "
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Por lo tanto, la perspectiva de género es una aproximacion que cuestiona en general
el prototipo de “ser humano inico”, por eso no se trata de un método que analiza de manera
asilada la situacion de las mujeres, sino que es un enfoque integral que permite concebir y

analizar la posicion de la persona en una diversidad de contextos.

Una teoria general del derecho desde la perspectiva de género

En este apartado me remitiré a un trabajo publicado el afio pasado”, donde por
primera vez escribi sobre la posibilidad de aportar a la construccion de una teoria general
del derecho un enfoque de género, ahora contrastaré aquel primer marco tedrico con el
andlisis de casos diferentes, incluyendo algunas conclusiones sobre la reciente obra del Dr.
Manuel Atienza “Filosofia del Derecho y Transformacion Social”. Por lo tanto, no pretendo
proponer una nueva teoria, sino apenas hacer un esfuerzo por analizar una teoria existente

con un enfoque desde la perspectiva de género.

(Por qué basarme en la teoria argumentativa del derecho de Manuel Atienza? Podria
ser cuestionable que asumiera este enfoque tedrico, considerando que el Dr. Atienza se ha
pronunciado por ejemplo a favor de legislar la maternidad subrogada; o que sefial6 como
erratica la decision de la Asociacion “Jueces para la democracia”, al cambiar su nombre por
“Juezas y jueces para la democracia” considerandolo una cuestion de mera correccion
politica, y no de construccion e inclusion a través del lenguaje; o incluso tomando en cuenta
su reciente preocupacion a raiz de la sentencia de “La Manada”, de que la corriente
feminista mas extrema termine tratando de adoctrinar a los jueces para introducir en la ley
la perspectiva de género.™ ;No resulta entonces poco coherente que utilice su teoria? La
respuesta es no, porque aunque no comparta algunas de sus opiniones, €so no resta
relevancia a su enfoque teorico, que ha tenido amplia aceptacion e influencia positiva, en la

filosofia del derecho latinoamericano, por su énfasis en la razon practica.

Como afirma el Dr. Rodolfo Vigo la recepcion en la teoria juridica de la razén
practica tiene enorme aceptacion en los ultimos tiempos, y al margen de la filosofia juridica
clasica, podemos ejemplificarlo con autores diversos como: Nino, MacCormick, Raz,

\

Alexy, Dworkin, Garzoén Valdez, Atienza, etc.™ En definitiva hablar de la teoria general
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del Derecho desde la perspectiva de género, exige mirar mas alla de la filosofia juridica
clasica, poniendo énfasis en la razon practica ya que los actos de discriminacion hacia la
mujer se identifican primordialmente en la aplicacion de las normas juridicas que bajo el
criterio de legalidad y certeza juridica olvidan la razon principal que motiva y justifica la
existencia misma del Derecho: servir a la sociedad. Es por ello que tan inutil resulta una
teoria del Derecho sin practica como una praxis que carezca de solidas bases teoricas, en
palabras de Atienza “el problema fundamental de la ensefianza del Derecho no estriba en
que se trate de una ensefianza demasiado tedrica, sino mas bien que no existe una
auténtica teoria, una teoria que rehuye la prdctica o que acepta simplemente lo

vV

establecido, no pasa de ser una falsa teoria, pensamiento abstracto, ideologia.’

La teoria argumentativa del Derecho promovida por el Dr. Manuel Atienza incluye
fundamentalmente tres concepciones de la argumentacion: formal, material y pragmatica.
Esta division resulta pedagogicamente 1til al estudiar la perspectiva de género desde la
teoria porque al incluir el andlisis, evaluacion y argumentacion del Derecho brinda los
instrumentos necesarios que permiten por un lado, identificar bajo la logica deductiva
clasica cdmo es que se han construido enunciados juridicos posicionando a la mujer en un
segundo plano respecto de los hombres, y al mismo tiempo permite evaluar las premisas
para identificar la relacion entre razones juridicas y morales, y como estas ultimas llevadas
al extremo han reproducido criterios discriminatorios; finalmente la concepcion pragmatica
de la argumentacion al centrarse en los efectos que se pretenden lograr al argumentar,
permite encaminar la teoria general del Derecho hacia una practica argumentativa mas

incluyente que logre hacer efectivo el derecho a la igualdad.

Como hemos precisado, el sexo se refiere a factores biologicos, mientras que el
género versa sobre factores ideoldgicos. Esto es relevante para la teoria del derecho porque
mientras la biologia, hasta cierto punto determina, lo cultural es modificable, es
precisamente esta susceptibilidad de cambio la que invita a teorizar desde la perspectiva de
género como metodologia de andlisis juridico, que a decir de la Suprema Corte de Justicia

en México, pretende impactar en el ejercicio argumentativo de quienes imparten justicia
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con la finalidad de garantizar el derecho a la igualdad, y de hacer que se manifieste como

un principio fundamental en la biisqueda de soluciones justas.

Como veremos mas adelante, al enfocar equivocadamente los problemas de género
en el factor sexual se persiguen resoluciones a lo que en palabras de Dworkin aparentan ser
casos faciles; sin embargo se ignora la multiplicidad de elementos socioculturales y
juridicos que desempefian un papel decisivo en los casos que requieren aplicar una
perspectiva de género, estos casos dificiles exigen mucho mas que conocer y aplicar el
Derecho, constituyendo un verdadero reto que implica mantenerse al margen de los
estereotipos de género, aprendidos, aceptados y no cuestionados, para dar paso por lo
menos al ideal de correccion del que habla Toulmin, buscando soluciones plausibles, al
margen del activismo judicial. Procederé a abordar las tres concepciones de la teoria de la
argumentacion juridica (formal, material y pragmatica) desde la perspectiva de género para
concluir que todas ellas son necesarias, mas no suficientes, para resolver los problemas de

género que enfrenta el Derecho.

La concepcion formal y la perspectiva de género.

La concepcion formal de la argumentacion hace énfasis en la comprension del Derecho
desde la logica y al hacerlo provoca que sus defensores se decanten en posturas radicales ya
sea en defensa del imperialismo de la logica o por el contrario, sosteniendo una postura de
antilogicismo. El principal peligro al aplicar la perspectiva de género se ubica en el primero
de estos dos extremos, ya que el imperialismo de la 16gica, resultado de la influencia del
formalismo juridico, tiende con frecuencia ubicar los casos de discriminacién en materia de
género en el extremo del silogismo judicial, entendido como simple subsuncion, lo cual
lleva a plasmar y reproducir categorias que discriminan a la mujer en el Derecho. Para

ejemplificar esta afirmacion proporciono un ejemplo:

v’ Sistema Nacional. México Amparo 159/2017
Sentencia emitida por un tribunal local del Estado de Veracruz en México en el que una
menor de edad se ve expuesta a un acto de violencia sexual al ser privada de su libertad en

un vehiculo por cuatro hombres, donde fue sentada en la parte trasera, donde dos de ellos le

110



impidieron moverse y se burlaban de ella, mismos que le tocaron sus 6rganos genitales para
posteriormente llevarla a un departamento donde uno de ellos abus6 sexualmente de ella. El
juez al motivar la sentencia de amparo presentada por uno de los hombres que la toco y se
burlé de ella mientras se encontraba en la parte posterior del vehiculo, argumenta cifiéndose
a criterios de ldgica formal que con base en jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia

por qué no se configura el delito de abuso sexual:

“ABUSO SEXUAL. ELEMENTOS PARA SU CONFIGURACION. Debe seiialarse que en el
caso del delito de abuso sexual, la expresion acto sexual debe entenderse como cualquier
accion dolosa con sentido lascivo que se ejerza en el sujeto pasivo, sin su consentimiento,
el cual podria ser desde un roce, frotamiento o caricia, pues el elemento principal que se
debe valorar para considerar que se actualiza el delito en mencion, es precisamente la
accion dolosa con sentido lascivo que se le imputa al sujeto activo [...]

De lo antes expuesto se puede concluir que para que exista abuso sexual en el ilicito en
estudio, es menester no solo que se pruebe el acto libidinoso (tocamiento, roce, frotamiento
o caricia), sino que dicha conducta haya sido desplegada con una intencion lasciva del
sujeto activo en el sujeto pasivo [...] esto es, que dicho despliegue de accion haya sido con
el animo al deleite carnal [...] este elemento subjetivo conformador del abuso sexual es el

s Vil

que no se acredito en el presente asunto

En este caso el juez basa su criterio de tipificacion del delito en un elemento
subjetivo “la intencidn lasciva del sujeto”, este Juez asume que mientras no exista placer o
deleite carnal no se configura la intencion lasciva del que abusa sexualmente. Este criterio
resulta problematico porque basado en un criterio de supuesta legalidad al estar apegado a
la jurisprudencia del méximo o¢rgano de justicia mexicano asume los elementos que
configuran el delito como si fuesen variantes de una férmula matematica en la que no cabe
hacer interpretacion del contexto ni valoracion de las pruebas. Asume un estereotipo de
género que sostiene que para considerar que existio un abuso sexual es necesario que el

perpetrador sienta placer, de lo contario no queda acreditado el delito.
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Si analizamos este caso desde la concepcion formal de la argumentacion juridica,
podemos apreciar que la falta de justificacion externa hace que el juez parta sin mas de un
supuesto normativo dejando de lado las premisas facticas como el hecho de que en el
expediente del juicio se probd que la mujer estaba privada de su libertad sin su
consentimiento, que se encontraba incomunicada, y que cuatro sujetos se burlaban de ella
mientras dos de ellos le tocaron sus partes genitales. Estas premisas no se encuentran en la
norma, pero parece ser que el imperialismo de la logica impidié al juez ver mas alld y
omiti6 considerar la perspectiva de género al argumentar. Como bien afirma Perelman “El/
Jjuez no puede considerarse satisfecho por haber podido motivar su decision de una manera
aceptable; debe apreciar también el valor de esta decision y decidir si le parece justa o,

»s Vill

por lo menos, razonable.

Las preguntas que quedan pendientes para la teoria del Derecho en este caso son las
siguientes ;qué concepto de Derecho tiene este juez? ;habria influido en algo el tener
conocimiento de que este caso requeria aplicar una perspectiva de género? Para Carlos
Nino el razonamiento juridico no es un razonamiento auténomo, lo que significa también
que no puede ser entendido en términos puramente formales. La 16gica formal deja de lado
consideraciones referentes al contenido de los argumentos y a su contexto.™ Parece que
estas consideraciones fueron las que hicieron que en este caso se emitiera una sentencia

cuestionable desde el punto de vista argumentativo.

La concepcion material y la perspectiva de género.

La concepcidon material se refiere mas que a un estudio de los argumentos desde la
logica, a una teoria de las premisas o de las buenas razones, busca dar respuesta a la
interrogante de ;qué hace que un argumento sea bueno para explicar o justificar algo?. La
idea de ver la argumentacion juridica como una teoria de las premisas, y no de la inferencia,
estd claramente puesta de manifiesto en la obra de Viehweg (1963; también Garcia Amado,
1988, y Roesler, 2004), con su insistencia en que la topica no es un ars iudicandi (técnica de
juicio para pasar de las premisas a la conclusion), sino un ars invivendi (técnica para hallar
las premisas).™ Esto es lo que Aristoteles llamé los topicos o lugares comunes que son

distintos de las formas de los silogismos. Desde La Retoérica senald por ejemplo sobre la
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generalidad de los topicos en la rama judicial a proposito de la prueba que “los hombres
comenten injusticia cuando piensan que poner en prdctica una determinada accion es
posible, y posible para ellos mismos, porque consideran que han de quedar ocultos; y, estd
en condiciones de quedar oculto, por ejemplo, el débil tratindose de violencias y el pobre y
el deforme tratandose de adulterio”. El senalamiento de Aristoteles al hablar de los topicos
se actualiza hoy en la situaciones que evidencian la especial situacién de vulnerabilidad a la
se enfrentan las mujeres por las relaciones de poder desequilibradas que rigen las normas
juridicas y sociales, sobre todo cuando estas situaciones no son visibilizadas por los

operadores juridicos y dan lugar a actos de injusticia. He aqui un ejemplo:

v' Sistema Interamericano. Fornerén vs. Argentina

Los hechos del presente caso se refieren a diversos procesos judiciales relativos a la
guarda judicial y posterior adopcion de una nifia por parte de un matrimonio sin contar con
el consentimiento del padre biologico (el sefior Fornerén), asi como a la falta de
establecimiento de un régimen de visitas a favor de aquel, y a la falta de investigacion penal

sobre la supuesta “venta” que realiz6 la madre de la nifia al matrimonio de guarda.™

La sentencia de la Corte Interamericana hace referencia a los derechos que se le
negaron al sefior Forneron respecto de su hija debido en gran parte a la dilacion judicial que
provocé que la nifia alcanzara los 12 afos de edad sin haber conocido a su padre bioldgico.
Es de llamar la atencion el argumento que desarrolla el juez de primera instancia para

otorgar la custodia al matrimonio “adoptante”:

“El 17 de mayo de 2001, el Juez de Primera Instancia otorgo la guarda judicial de la nifia
al matrimonio B-Z, por un plazo de un aino. En la sentencia considero que: a) la
inexistencia de un “noviazgo formal de mas de 12 meses” entre el seiior Forneron y la
sefiora Enriquez, el hecho de que la nifia “no fue resultado del amor” ni “del deseo de
Sformar una familia”, y la existencia de una fuerte oposicion de la madre biologica a la
posible entrega de la nifia a su padre, son circunstancias que “acreditafban] un

realconflicto” entre los progenitores de la nifia y “la ausencia de una familia biologica’;
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[...] d) de entregarse la nifia al padre biologico, no contaria con una familia biologica,

39XI0

faltandole la presencia maternal [ ...]

En este caso es posible percibir como la asignacion de roles sexuales provoca que el
operador juridico haga afirmaciones carentes de justificacion como sefialar que la nifia no
fue resultado del amor, o que aunque se entregase la custodia al padre (puesto que es
hombre) no contaria con una familia bioldgica por faltarle la presencia maternal. Aqui
vemos un argumento que basa su dicho en un concepto unico de familia biologica que debe
estar integrada por una pareja heterosexual, esta vision reduccionista del concepto de
familia privo de sus derechos al sefior Fornerén y a su hija. El prejuicio que subyace es sin
duda la concepcion de que un padre no es capaz de encargarse del cuidado y custodia de su
hija, puesto que este rol se ha asignado culturalmente a la mujer, quien en este caso fue la
que presuntamente vendié a su hija. La pregunta que surge es si es moralmente aceptable
que estos prejuicios socioculturales plasmados en criterios juridicos deriven en tratos
discriminatorios y nieguen el acceso a la justicia. Atienza sostiene que un objetivismo
moral minimo es una condicidn necesaria para dar sentido a la argumentacion judicial y, en
general a la argumentacion juridica, puesto que si no fuera posible una justificacion moral
en sentido estricto (es decir, si los juicios morales no contuviesen una pretension-objetiva-
de correccion), tampoco seria posible la justificacion juridica™ Parece que en este caso la

justificacion juridica no tuvo lugar, como tampoco lo tuvo un objetivismo moral minimo.

La concepcion pragmdtica y la perspectiva de género.

La concepcion pragmatica de la argumentacion es un enfoque del Derecho que trata
de conectar los elementos de las dos anteriores concepciones para dar por resultado una
vision dindmica, instrumental y comprometida del Derecho que arranca de la nocion de
conflicto. Para Atienza, el conflicto es el origen del Derecho, lo que lleva a verlo como un
instrumento volcado a la resolucion de conflictos por medios argumentativos en las
diversas instancias de la vida juridica; argumenta el juez motivando su decision, el abogado
al tratar de persuadir al juez en su decision, el asesor de un cliente para emprender
determinado curso de accion, un abogado que negocia con otro para zanjar una disputa, el

legislador al manifestarse sobre el contenido de determinados articulos, etc. La
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argumentacion estd presente practicamente en toda la practica juridica y dado que la
experiencia juridica consiste de manera prominente en argumentar, parece inevitable que la
teoria del Derecho tenga que construirse en muy buena medida como una teoria de la

argumentacion juridica. ™

A continuacion brindaré un ejemplo de una sentencia que me parece integra las tres
concepciones de la argumentacién logrando una vision completa y comprometida del

Derecho, al aplicar la perspectiva de género.

v' Sistema nacional. Espafia.

Este caso versa sobre el derecho a la pensién compensatoria de una mujer viuda,
divorciada por ser victima de violencia durante su matrimonio. La sentencia de primera
instancia desestim6 la demanda entre otros motivos por no haber probado la violencia de
género (pese a haber denunciado dicha violencia 7 veces ante la comisaria y 3 en
actuaciones judiciales). La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Autéonoma de Canarias revoca dicha sentencia haciendo un minucioso analisis
de los elementos que deben considerarse al juzgar con perspectiva de género, sefialando que

¢ésta debe estar presente durante todo el proceso:

“Debe hacerse un andlisis no restrictivo o mecanico, sino contextual y sobre todo debe
tenerse en cuenta las especiales dificultades de la victimas de violencia a la hora de
denunciar y probar su situacion [...] a)- En la tramitacion del procedimiento a través de
un nutrido conjunto de clausulas de proteccion jurisdiccional efectiva de la igualdad de
género que, con cardcter general, tienden a flexibilizar el rigor procesal y a garantizar la
tutela de las victimas. b)-En la valoracion de la prueba —distribucion de la carga de la
prueba de la discriminacion, relevancia de la declaracion de la victima-. c)-En la
aplicacion de las normas sustantivas especificamente dirigidas a la mayor efectividad de
la igualdad de trato y oportunidades — prohibicion de discriminacion directa e indirecta,
medidas de accion positiva, democracia paritaria e igualdad de oportunidades, derechos

2 XV

de maternidad y conciliacion, proteccion frente a la violencia de género.
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La Magistrada de este tribunal, y presidenta de la Asociacion de Mujeres Juezas de
Espafia, Gloria Poyatos sefial6 que esta sentencia es relevante para Espana porque es la
primera resolucion judicial que define tedricamente el criterio hermenéutico que obliga a
los organos jurisdiccionales a adoptar interpretaciones juridicas que garanticen la mayor
proteccion de los derechos humanos, en especial los de las victimas, mediante la técnica de
imparticion de justicia con perspectiva de género. Afirm6é ademds que juzgar con
perspectiva de género no es una ideologia ni una propuesta feminista, sino que se trata de

un mandato juridico vinculante para los érganos jurisdiccionales espafioles.™

Activismo judicial, el peligro de no entender la perspectiva de género, vy aplicarla como

mera ideologia politica o populista

Sin duda, toda aproximacion tedrica conlleva ciertos riesgos al trasladarse al ambito
de la practica. Incorporar la perspectiva de género sin duda requiere de cierta formaciéon y

xvii

educacion juridica, y es cierto que muchos jueces, como afirma Laporta,”" no estan
preparados para llevar a cabo este tipo de razonamientos. Sin embargo, es preciso
comprender que aplicar la perspectiva de género implica al mismo tiempo analizar las
teorias juridicas en su conjunto, cuestionando reglas y principios que se han dado por
explicados, y de los cuales siempre es posible aprender algo nuevo. Un ejemplo lo plantea
la fiscal espafiola Susana Gisbert con el principio de presuncidon de inocencia, que es
recurrentemente reducido a la dicotomia culpable o inocente, y omite el hecho de que no
siempre existe concordancia entre la conviccion interna y la labor del jurista, porque puede
ser que en un caso que implique juzgar con perspectiva de género, las pruebas presentadas
hayan sido obtenidas ilicitamente, o no hayan resultado suficientes para probar la
culpabilidad de alguien, en ese caso no podemos condenar al presunto agresor, no por creer
que es inocente, sino por saber que el material probatorio no fue suficiente para demostrar
su culpabilidad.”™ Este ejemplo es 1til, cuando se piensa que incorporar la perspectiva de
género implica necesariamente establecer una dictadura politica o popular, que obligue a
los jueces a darle la razdén a las mujeres en todos los casos, y esto es un error. Lo correcto
seria decir, que de no comprender la metodologia de juzgar con perspectiva de género, ésta
puede convertirse en un arma que no valore las pruebas ofrecidas debidamente, dejando

desprotegido al procesado y negandole sus garantias constitucionales.
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Las tres concepciones de la argumentacion y el derecho a la igualdad en la teoria del

Derecho.

La perspectiva de género guarda estrecha relacion con el derecho a la igualdad, es
por ello que resulta pertinente identificar la forma en la que las concepciones de la
argumentacion se vinculan con las teorias generales del derecho. Atienza sostiene que un
modelo de teoria del Derecho pragmaticamente util y culturalmente viable bien podria
consistir en combinar estos tres ingredientes: método analitico, objetivismo moral e
implantacion social. Cada uno de ellos esta especialmente vinculado a una de las grandes
concepciones del Derecho bajo las cuales se suele clasificar, entre nosotros, a los filosofos
del Derecho: el positivismo juridico, el iusnaturalismo y la teoria critica del Derecho. A
partir de esta afirmacion presento una posible relacion entre las concepciones del Derecho,
las concepciones de la argumentacion y los tipos de igualdad analizados desde una

perspectiva de género:

Concepcion formal de la argumentacion

Concepcion material de la
argumentacion

Concepcion pragmatica de la
argumentacion

Logica (silogismo judicial)

Unidad del razonamiento teérico y
préctico

La argumentacion como actividad

Método analitico
Positivismo juridico

Objetivismo moral
Tusnaturalismo

Implantacién social
Teoria Critica del Derecho

En perspectiva de género:

Igualdad formal

A todas las personas se les reconoce a
través de  diversas  fuentes —
principalmente la legislativa-- los
mismos derechos.

En perspectiva de género:
Igualdad material

El  sexo, el género, las
preferencias/ orientaciones
sexuales, la raza, la religion, entre
otros, determinan que, pese al
reconocimiento formal, no sea
posible que todas las personas

En perspectiva de género:

Igualdad estructural

Existen factores que, sin posibilidad
de opcidn y sin que medie decision
auténoma, colocan a las personas
dentro de grupos historicamente
marginados y sometidos. Estos
grupos son, por ejemplo: las mujeres,

gocen efectivamente de los | las personas de ascendencia africana,

derechos. adultas mayores, indigenas,
migrantes y/o personas
desaventajadas econémicamelzlte.

? El cuadro fue realizado considerando tres fuentes: Un texto de Manuel Atienza publicado en la revista DOXA, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 30 (2007) ISSN: 0214-8676 pp. 661-663, Universidad de Alicante, Espafia; El libro de Manuel Atienza “El derecho como
argumentacion”; y el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México. Se

present6 en la publicacion descrita en la nota al final ii.
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Filosofia del Derecho y transformacion social, el objetivo que persigue la perspectiva de

género en materia judicial.

Como se advierte, la Teoria General del Derecho analizada desde la perspectiva de
género, exige asumir una vision holistica e integradora de las diversas teorias, métodos y
sistemas juridicos que permita en su conjunto por un lado, hacer efectivo el derecho a la
igualdad, y por otro transformar la sociedad a través de las sentencias judiciales. Atienza
seflala que una concepcidon postpositivista del Derecho debe ser asumida como una
trasformacion social de todo aquello que contribuya a una sociedad mas igualitaria y menos
excluyente, en la que todos tengan la oportunidad de desarrollarse como seres humanos; y
para lograr esa transformacion es necesario: 1.-que el papel de la filosofia del derecho sea
indirecto (no autorreferente), para seguir siendo relevante; 2.-que los profesionales del
Derecho asuman concepciones no positivistas en su labor cotidiana de relevancia social; 3.-
no subestimar el papel de la dogmatica juridica en la aplicacion, interpretacion y legislacion
del derecho; 4.-extender la cultura juridica fuera de sus fronteras (relevancia practica e
interés tedrico), es decir, que la gente conozca las posibilidades y limites del Derecho; 5.-no
reducir el Derecho a su organizacion social externa (normas, coaccidon y burocracia); 6.-no
ver el derecho como mero instrumento (atender a un objetivismo moral minimo); 7.-
comprender la vinculacion entre el derecho y la moral (razon practica que controle el poder
politico); 8.-el objetivismo moral minimo como rasgo central del postpositivismo; 9.-darse
cuenta de que el postpositivismo ya estéd realizando algunos cambios positivos a través de
valores constitucionalistas, conjugados con al practica de los tribunales; y 10.-considerar el

papel del Derecho en el desarrollo sostenible como saber organizativo. ™

Todos estos elementos cobran sentido cuando hablamos de construir una teoria del
Derecho con perspectiva de género, porque precisamente lo que pretende esta nueva
aproximacion del Derecho, es proporcionar una alternativa metodologica sin duda
postpositivista, capaz de conjugar todos estos postulados y ponerlos al servicio de una
transformacion social; como afirma la jueza canaria Gloria Poyatos, el machismo es una
enfermedad de transmision social, y la vacuna para la violencia de género es la educacion;

que estos nuevos enfoques tedricos nos permitan comenzar con esta ardua labor para
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erradicar los estereotipos desde ahora, asegurdndonos de que nadie se quede fuera, en

especial las mujeres.
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