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INTRODUCCION

Las mujeres enfrentamos hoy en el espacio publico y privado diversas violaciones
a nuestros derechos humanos, que son producto de la discriminacién historica que
se ha construido con base en el género y el sexo. Esta situacion ha sido analizada
dentro del derecho por la teoria juridica feminista, que poco a poco ha desmenuzado
estos problemas que enfrentamos las mujeres en un Estado que asume que
merecemos un tratamiento diferente y, frecuentemente, contrario a la dignidad

humana.

En estos estudios el acceso a la justicia es un tema clave pues, aunque la situacion
de goce pleno de los derechos de las mujeres ha cambiado paulatinamente en el
panorama legal, en los procesos judiciales y legislativos la situaciéon no ha sido la
misma. Lamentablemente, las resoluciones emitidas en el poder judicial reflejan en
gran medida la prevalencia de prejuicios y estereotipos que persisten sobre las
mujeres en nuestra sociedad y alejan de la realidad el principio de igualdad y no
discriminacion.

El acceso a la justicia, de acuerdo con el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer, es un derecho llave, “esencial para la realizacion de
todos los derechos protegidos”. Del mismo modo, se entiende como un derecho
pluridimensional, que “abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena
calidad, el suministro de recursos juridicos para las victimas y la rendicion de

cuentas de los sistemas de justicia™.

Sin embargo, para las mujeres ha sido un derecho de dificil acceso, pues en un
proceso judicial se enfrentan a la estructura institucional de un Estado construido
sobre parametros que casi nunca atienden a sus necesidades especificas. En este
sentido, el presente trabajo de investigacién pretende estudiar algunos de los
obstaculos que las mujeres enfrentamos en un proceso judicial, particularmente

cuando se trata de materia penal, con el propdsito de saber ¢ Cémo se reproducen

1 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacion general nim. 33
sobre el acceso de las mujeres a la justicia, 3 de agosto de 2015, parr. 1.



los prejuicios y estereotipos de género en los casos concretos? y ¢, En qué momento

una sentencia aplica las herramientas para juzgar con perspectiva de género?

Para responder estas preguntas, el trabajo esta dividido en tres capitulos que
buscan ir de lo general a lo particular. En la primera parte se plantea el marco
conceptual de la tesis, a partir de diversas aportaciones de la teoria feminista, que
van desde la antropologia y la filosofia al derecho. Entre los conceptos mas
importantes descritos en este apartado se encuentran el de androcentrismo, sujeto

universal, concepcion dicotomica de la realidad y la maternidad.

El propdsito de este capitulo es generar una reflexion sobre los problemas que las
tedricas feministas han planteado desde hace décadas, o siglos, y que siguen
vigentes al dia de hoy, reproducidos también en el derecho. Asimismo, este
apartado tiene el proposito de visibilizar la riqueza de las aproximaciones feministas
para los problemas de igualdad que los grupos histéricamente discriminados
enfrentan, incluso cuando no forma parte del curriculo académico de las

universidades.

El segundo capitulo analiza la evolucion de los derechos de las mujeres en el @mbito
nacional e internacional. El panorama juridico que tenemos hoy en México dista
mucho del que estaba vigente hace dos décadas, por ello, resulta importante
conocer como se ha dado esa evolucion y cdmo se vincula con los cambios que
sucedieron dentro de los sistemas universal y regional de derechos humanos, para
comprender si los cambios que sucedieron en el derecho interno fueron acordes
con los acuerdos internacionales y si es posible seguir avanzando con base en esos

instrumentos.

La estructura de este apartado comienza con el relato de la evolucion de este tema
en el sistema universal de derechos humanos, que va mas alla de los documentos
vinculantes en la materia. Continda con la descripcién y analisis de los dos
instrumentos internacionales mas importantes en la materia, la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencion

Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.



En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se analizan también
algunas resoluciones clave para entender la evolucion del tema, especialmente las
relacionadas con la garantia de derechos de mujeres, nifias y adolescentes. A
continuacion, se hace un repaso por la reforma constitucional de 2011, asi como
por algunos criterios que dieron forma a la doctrina sobre juzgar con perspectiva de

género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN o Suprema Corte).

Por dltimo, el tercer capitulo aborda el analisis del caso de NABS*, una mujer
privada de libertad por el delito de homicidio en razon de parentesco, en comision
por omision, que fue sentenciada a 20 afios de cércel luego de que su pareja
sentimental asesin6é a su hijo. En el caso, se busca estudiar si, con base en la
jurisprudencia de aplicacion obligatoria 22/2016, NABS fue juzgada con perspectiva
de género y de qué forma se manifestaron en las tres resoluciones judiciales del

caso los estereotipos y prejuicios sobre las mujeres y la maternidad.

En el andlisis del caso se incluyen los conceptos abordados en el primer capitulo,
diversos extractos de la sentencia analizada, una comparaciéon entre los criterios
utilizados y las obligaciones convencionales y constitucionales de la materia, asi
como el analisis que derivé de la experiencia de litigio en el caso. Con el andlisis de
estas sentencias, que fueron dictadas en 2010, 2011 y 2020 respectivamente, sera
posible estudiar como cambiaron los criterios en los casos de mujeres que se
enfrentan a procesos penales y de qué forma impactaron los criterios de aplicacion

obligatoria en la labor jurisdiccional.

* Para la exposicion y estudio del caso se utiliza el acrénico NABS con el fin de
proteger informacion y datos personales. El caso se expone con conocimiento y

consentimiento de NABS.



CAPITULO UNO
MARCO CONCEPTUAL DEL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS MUJERES

Las caracteristicas del acceso a la justicia de las mujeres no pueden desmarcarse
del hecho de que la sociedad y la cultura dominantes en la realidad mexicana actual
son patriarcales. Por lo anterior, vale la pena aclarar algunos conceptos que

usaremos para este analisis, iniciando por el concepto de género.

Este término ha sido utilizado en las Ultimas décadas a partir de un constante
desarrollo y se ha analizado desde las perspectivas mas variadas. Su uso
principalmente se ha debido a la necesidad de describir y analizar las relaciones de
poder existentes entre hombres y mujeres a lo largo de la historia y que hoy en dia
se materializan en la desigualdad en el acceso a derechos para estas ultimas. Ana

Lau Jaiven sefiala que:

El género se introdujo como una categoria de la realidad social, cultural e histérica, y
para estudiar dicha realidad. Se trata de la categoria que utilizamos para investigar
las relaciones de poder que se establecen entre hombres y mujeres, asi como las
operaciones de las ideas acerca de la diferencia sexual, es decir, las distintas
representaciones atribuidas a lo masculino y a lo femenino en la multiplicidad de
sociedades a través del tiempo. Ello nos posibilita interpretar como se reproduce la
division sexual del trabajo (los diferentes roles atribuidos a mujeres y a hombres), la
contribucidon de las mujeres a la vida de las sociedades, el rescate de espacios
femeninos y las visiones del mundo para ciertas comunidades. Esta categoria abre la
posibilidad de comprender que internamente las relaciones sociales son dinamicas,
capaces de cambiar y generar transformaciones. La palabra género se diferencia de
sexo para expresar que el ‘rol’ y la condicion de hombres y mujeres responden a una

construccion social y estan sujetas a cambio?.

Por su parte, Lorena Fries establece que el género “hace referencia a la distincion

entre sexos y, por tanto, al conjunto de fenédmenos del orden de lo corporal y los

2 Jaiven, Ana Lau, "La historia de las mujeres Una nueva corriente historiografica", Historia de las
mujeres en México, México, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México,
2015, p. 31.



ordenamientos socioculturales muy diversos, construidos colectivamente a partir de

dichas diferencias”.

El concepto ha sido incorporado a diversos ambitos de conocimiento con el fin de
desentrafiar esas relaciones de poder o bien, al menos, de apuntarlas. Ademas,
estas reflexiones buscan también demostrar que las imagenes, caracteristicas y
conductas normalmente asociadas con la mujer tienen siempre una especificidad

cultural e histérica®.
En consonancia con lo anterior, Marcela Lagarde sefiala que:

La condicién de la mujer es una creacion histérica cuyo contenido es el conjunto de
circunstancias, cualidades y caracteristicas esenciales que definen a la mujer como
ser social y cultural genérico, [...] esta constituida por el conjunto de relaciones de
produccion, de reproduccion y por todas las demas relaciones vitales en que estan
inmersas las mujeres, independientemente de su voluntad y de su conciencia y por
las formas en que participan en ellas; por las instituciones politicas y juridicas que
las contienen y las norman; y por las concepciones del mundo que las definen y las
interpretan. Por esta razén son categorias intercambiables condicion de la mujer,
condicion histérica, condicion social y cultural y condicién genérica (es comun el uso
de condicion sexual, pero el concepto sexual es cuando menos insuficiente). [Asi,]
las mujeres comparten como género la misma condicién genérica, pero difieren en

cuanto a sus situaciones de vida y en los grados y niveles de la opresion®.

De las reflexiones anteriores surgio la teorizacion sobre el modelo de dominacion
presente en los cuerpos y vidas de las mujeres que subsiste en la actualidad. A este

modelo se le denomina patriarcado.

De acuerdo con Martha Moia, el patriarcado se caracteriza por ser un orden social

en el que existen “relaciones de dominacion y opresion establecidas por unos

3 Fries, Lorena, “Los derechos humanos de las mujeres: aportes y desafios” en Herrera, Gioconda
(coord.), Las fisuras del patriarcado. Reflexiones sobre Feminismo y Derecho, Ecuador, FLACSO,
2000, p. 45.

4 Moore, Henrietta, Antropologia y feminismos, 52. ed., Madrid, Ediciones Catedra, 2009, p. 19.

5 Lagarde y de los Rios, Marcela, Los cautiverios de las mujeres. Madresposas, monjas, putas,
presas y locas, 22. ed., Ciudad de México, Siglo XXI Editores, 2015, pp. 87 — 88.



hombres sobre otros y sobre todas las mujeres y criaturas. Los varones dominan la

esfera publica (gobierno, religion, etcétera) y la privada (hogar)”®.

Por su parte, en coincidencia con la definicion anterior, Heidi Hartmann sefiala que
el patriarcado consiste en un “conjunto de pactos — no estables — interclasistas entre
los varones que, aun manteniendo entre ellos relaciones jerarquicas, les permiten
en su conjunto dominar a las mujeres”’. De acuerdo con Marcela Lagarde, podemos
ubicar dos caracteristicas del patriarcado importantes para comprender cdmo se

estructura como un sistema de dominacion:

1. En esta sociedad y cultura existe un antagonismo genérico y una opresion
de los hombres sobre las mujeres. Esta opresion se representa en el dominio
de lo masculino y sus intereses sobre las relaciones y formas sociales, las
concepciones del mundo, normas, lenguajes, instituciones y opciones de
vida.

2. El patriarcado se manifiesta en el fenomeno cultural del machismo. Este
fendmeno esté basado en el poder masculino patriarcal y en la inferiorizacion

y en la discriminacion de las mujeres®.

Estas caracteristicas del patriarcado posicionan a muchos mas grupos, ademas de
las mujeres, como sujetos de opresidn. Entre estos sujetos de la opresién masculina
se encuentran los nifios y nifias, jovenes, personas adultas mayores, personas de
disidencia sexual, trabajadoras del campo, migrantes y un largo etcétera. En este
sentido, son oprimidos patriarcalmente los dependientes de este poder en las

relaciones e instituciones privadas y publicas®.

La dominacién patriarcal se ha representado en las relaciones sociales de las
maneras mas diversas y esta tan arraigada que las relaciones de poder y

dominacién que genera se han naturalizado, al punto en que es complicado

6 Moia, Martha I., El no de las nifias. Feminario antropolégico, Barcelona, Lasal Edicions de les
dones, 1981, p. 231.

” Amoro6s, Celia, De Miguel, Ana, Teoria feminista: De la ilustracion al segundo sexo, Madrid, Minerva
Ediciones, 2020, p. 45.

8 Lagarde y de los Rios, Marcela, op. cit., pp. 95 — 96.

°ldem.
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distinguirlas como una construccién social. En el mismo sentido, las formas de

dominacién masculinas sobre las mujeres no son las mismas a través del tiempo?°.

Androcentrismo

Estas formas de dominacion se han representado también en la recopilacion de la
historia, como sefiala Gerda Lerner, "el registro del pasado de la raza humana que
se ha escrito e interpretado es solo un registro parcial, pues omite el pasado de la
mitad de la humanidad, y esta distorsionado, porque narra la historia tan solo desde
el punto de vista de la mitad masculina de la humanidad”!!. En realidad, el punto de
vista desde el que se han recopilado los vestigios del pasado y se ha realizado este
registro es coherente con los objetivos para los que se forma ese discurso, como
sefiala Ana Lau Jaiven, “hacer historia, a fin de cuentas, significa articular un
discurso que produzca inteligibilidad sobre el tiempo y las huellas de un pasado del
cual queremos apoderarnos en funcién de las expectativas que cargamos desde

nuestro presente”'?.

Narrar la historia solo desde el punto de vista masculino no es una casualidad, pues
a este fendmeno de producir conocimiento parcial con pretensiones universales se
le denomina androcentrismo, “la mirada desde y centrada en lo masculino” 13 y esta
presente en la construccion de todo el conocimiento cientifico. Desde la filosofia
hasta las ciencias médicas podemos encontrar que los textos que parecen neutros

y objetivos son un discurso de un varén a otros varones!4.

Este punto de vista genera un ordenamiento del mundo con diversas caracteristicas
y consecuencias. La primera consecuencia que abordaremos aqui es que el
androcentrismo implica la usurpaciéon del concepto de universalidad por parte del

grupo dominante. Como sefalan Amorés y De Miguel, identificar al patriarcado

10 Jaiven, Ana Lau, op. cit., p. 29.

11 Lerner, Gerda, La creacion del patriarcado, Espafia, Editorial Critica, 1990, pp. 20 — 21.

12 Jaiven, Ana Lau, op. cit., p. 19.

13 Fries, Lorena, Lacrampette, Nicole, “Feminismos, género y derecho” en Lacrampette, Nicole (edit.),
Derechos humanos y mujeres: teoria y practica, Chile, Universidad de Chile, 2013, p. 58.

14 puleo, Alicia, “Filosofia y género”, Asparkia VI: Dona Dones: Art i Cultura, Espafia, afio 1996, no.
6, p. 7.
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como una realidad sistémica es lo que puede dar cuenta de esa usurpacion de la
universalidad por parte de una particularidad, constituida por quienes detentan el

poder®,

En palabras de Aurelia Martin, el androcentrismo es “la actitud que consiste en
identificar el punto de vista de los varones con el de la sociedad en su conjunto”.
Esta nocion “nacio del cuestionamiento de la cientificidad y se utiliza basicamente
para expresar que las ciencias, u otras realidades, a menudo toman como punto de
referencia al var6n (andros), centrdndose exclusivamente en los hombres e

invisibilizando a las mujeres”*®.

Al referirnos a este concepto no tratamos de sefalar que las mujeres no existan o
existen en la historia. En todo el arte y las ciencias las mujeres han aparecido dentro
de las consideraciones de quienes crean los conocimientos, pero casi siempre como
figuras en relacidon con un hombre, que detenta este poder patriarcal o0 como

idealizaciones de lo que les corresponde de acuerdo con su género.

Una de las consecuencias de esta dominacion es que la representacion de la
realidad ha estado sesgada por los intereses, necesidades y deseos de lo
masculino. EI hombre, como sujeto masculino, se convirtié asi en el paradigma

social y cultural de la humanidad.

El sefialamiento sobre este hecho ha sido posible solo mediante el cuestionamiento
de cdmo se estructuran las relaciones de poder en nuestra realidad, promovido por
el movimiento feminista en mas de tres siglos de historia. Amorés denomina ‘etapa
del olfato’ al momento en que los grupos sujetos de opresion pueden darse cuenta
de que la idea de universalidad esta muy bien adaptada a las caracteristicas de los
hombres que detentan el poder, que las abstracciones que se presumen universales
se acomodan perfectamente solo a un grupo de individuos. Unicamente mediante

este razonamiento es posible observar que lo denominado genéricamente humano

15 Amords, Celia, De Miguel, Ana, op. cit., p. 41.
16 Martin Casares, Aurelia, Antropologia del género. Culturas, mitos y estereotipos sexuales, 22. ed.,
Valencia, Ediciones Catedra, 2008, pp. 20 — 21.
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en realidad se refiere a lo que se ha construido como masculino!’ y ha dejado de

lado las caracteristicas de otros grupos.

En este sentido, Henrietta Moore sefiala que se trata de un problema de
representacion. La construccion del conocimiento Unicamente desde el punto de
vista masculino implica que las mujeres somos representadas desde la vision
masculina, que se replica en todo el conocimiento creando la idea de la
subordinacion de la mujer y se equiparan la relacion asimétrica entre hombres y
mujeres de otras culturas con la desigualdad y la jerarquia que presiden las
relaciones entre los dos sexos en la sociedad occidental'®. Tal como sefiala Kate
Millet, el dominio sexual, que se vuelve casi imperceptible, es tal vez la ideologia
mas profundamente arraigada en nuestra cultura, porque cristaliza el concepto mas

elemental de poder?®.

Este mismo problema de representacion ha dado lugar a que se establezcan
definiciones de cdmo son y deben de ser las mujeres, de acuerdo con su naturaleza
descrita desde ese punto de vista que se considera universal. De esta forma, como
abundaremos mas adelante, se crearon conceptos como el de feminidad para

describir la identidad construida de las mujeres. Catharine MacKinnon sefala:

[L]a femineidad es la identidad de la mujer para las mujeres y lo deseable para la
mujer segun los hombres: de hecho, se convierte en identidad para las mujeres
porgue estad impuesta a través de los patrones masculinos de lo que es deseable en

la mujer?°.

Cabe sefalar aqui que no todos los hombres por el hecho de serlo son quienes
estan contemplados dentro de ese sujeto universal por igual y quienes se benefician
de ese poder. Celia Amorés sefiala que quienes pertenecen a este grupo “son,
obviamente, determinados varones, pertenecientes a determinados grupos sociales

dominantes o ascendentes, o vinculados con fuerzas socialmente significativas a

17 Amords, Celia, De Miguel, Ana, op. cit., pp. 38 — 39.

18 Moore, Henrietta, op. cit., pp. 13 — 14.

19 Millet, Kate, Politica Sexual, 22. edicién, Valencia, Ediciones Cétedra, 2017, p. 70.

20 MacKinnon, Catharine, Hacia una teorfa feminista del Estado, trad. Eugenia Martin, Valencia,
Ediciones Catedra, 1995, col. Feminismos, p. 31.
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través del préstamo de ideologias de legitimacion”?l. Sin embargo, esto no impide
concebir al patriarcado como un pacto interclasista que constituye a los hombres

como un género, con lo que cada uno se vuelve participe de la idea de masculinidad.

Mediante el presupuesto de que pertenecer a este género implica prerrogativas y
determinados simbolismos que representan esta pertenencia, el pacto hace parte
también a los menos favorecidos. En este sentido, “pertenecer al conjunto de los
elegidos como protagonistas de la vida social y sujetos “normales” de derechos y
deberes disimula que se es elegido, pero poco o elegido, pero casi nada”??. Aunado
a esto, Millet recuerda que este dominio a partir de la politica sexual vigente es
aprobado mediante la socializacién de los individuos como hombres y mujeres que,
con base en las normas fundamentales del patriarcado, se adaptan al papel, la

posicién social y el temperamento asignado a su sexo?3.

Volviendo a la apropiacion del concepto de sujeto universal, por su enraizamiento
histérico y por los motivos ya mencionados, esta apropiacion ha pasado por un
hecho natural y ha sido respaldado por muchos de los saberes legitimados en las
sociedades. Ya sea desde la asignacion natural/divina hasta la construccion del
saber cientifico, se han levantado voces que justifican que las mujeres pertenecen

a un género distinto de lo humano (lo masculino).
En un ejemplo que cita Diana Maffia:

Segun Aristoteles, los lugares de poder en la sociedad y las relaciones de mando y
obediencia son naturales, y dependen de la naturaleza de los sujetos. Asi, para él,
habia tres relaciones que explicaban la organizacion de la sociedad: la relacion entre
amo y esclavo, entre adulto y nifio, y entre varon y mujer. Esta jerarquia natural entre
los sujetos permitia que se hablara de ciudadania universal alli donde solo decidian
los varones blancos, ricos y adultos. Un sujeto hegemaonico concentraba todos los

derechos, y gracias a este subterfugio metafisico podia decir sin ruborizarse (ante

21 Amords, Celia, Hacia una critica de la razon patriarcal, 22. edicién, Espafia, Anthropos, 1991, col.
Pensamiento Critico/Pensamiento Utopico, p. 25.

22 |bidem, pp. 25 — 26.

2 Millet, Kate, op. cit., p. 72.
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los demés sujetos hegemdnicos que coincidian en naturaleza con él) que los

derechos eran para todos?.

Esta caracterizacion de la mujer y su papel en la sociedad unicamente a partir de la
Optica masculina y las consecuencias desastrosas para sus derechos es un tema
largamente abordado. Simone de Beauvoir ya planteaba que “la mujer se determina
y se diferencia con relacién al hombre, y no este con relacién a ella; la mujer es lo

inesencial frente a lo esencial. El es el Sujeto, él es lo Absoluto; ella es lo Otro”2.

Il. El concepto de sujeto universal

El dominio del género masculino sobre las instituciones del Estado resulté, como
abordaremos mas adelante, en que el hombre promedio (segun los estandares
propios de su vision) se convirtiera en la medida de todas las cosas. Esto implica
gue las leyes, las instituciones, los procedimientos judiciales, los derechos
reconocidos, las obligaciones, en general, el derecho, esté disefiado de acuerdo
con sus necesidades, capacidades y deseos?$, generando asi una serie de
condiciones, contextos y privilegios para los hombres o lo asociado a lo masculino

a los que otros grupos sencillamente no pueden acceder.

En relacion con esta légica de lo universal, Fries y Facio sefialan que “la diferencia
mutua entre hombres y mujeres se concibié como la diferencia de las mujeres con
respecto a los hombres cuando los primeros tomaron el poder y se erigieron en el
modelo de lo humano”. Es por lo anterior que “las caracteristicas, comportamientos
y roles que cada sociedad atribuye a los hombres son las mismas que se le asignan
al género humano. De esta manera lo masculino se convierte en el modelo de lo

humano” 2’-

24 Maffia, Diana, “Mujeres publicas, mujeres privadas”, Revista Institucional de la Defensa publica de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Buenos Aires, afio 3, 2013, no. 4, p. 21.

% De Beauvoir, Simone, El segundo sexo, 22. ed., trad. Juan Garcia Puente, México, Penguin
Random House, 2013, p. 18.

26 Jaramillo, Isabel. “La critica feminista al derecho”, en Avila Santamaria, Ramiro (comp.), El género
en el derecho. Ensayos criticos. Ecuador, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 122.
27 Facio, Alda, Fries, Lorena, “Feminismo, género y patriarcado”, Revista sobre la Ensefianza del
Derecho de Buenos Aires, Buenos Aires, afio 3, nim. 6, primavera 2005, p. 259.
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Esta sobrerrepresentacion impacta, sin duda, en la creacion de instituciones,
normas y sistemas politicos, con la consecuencia de que las necesidades y
caracteristicas de las mujeres se pasan por alto. Asi, “instituciones como la familia,
el Estado, la educacion, las religiones, las ciencias y el derecho han servido para

mantener y reproducir el estatus inferior de las mujeres”?2.

Es necesario sefialar ademas que estas condiciones que se han construido a través
de la historia se vuelven naturales mediante mecanismos que generan la percepcion
de que han sido asi eternamente. En el sentido del parrafo anterior sefiala Pierre
Bourdieu que es indispensable “recordar que lo que, en la historia, aparece como
eterno solo es el producto de un trabajo de eternizacién que incumbe a unas
instituciones (interconectadas) tales como la Familia, la Iglesia, el Estado, la
Escuela, asi como, en otro orden, el deporte y el periodismo (siendo estos
conceptos abstractos simples designaciones estenograficas de mecanismos
complejos que tienen que analizarse en algun caso en su particularidad historica)”
29, Solo de este modo -sefiala- es posible reinsertar en la historia, y devolver, por
tanto, a la accion historica, la relacién entre los sexos que la vision naturalista y

esencialista les niega.

El origen de esta definicion de lo humano a partir de lo masculino en las relaciones
sociales ha sido ubicado en diversos momentos de la historia, segun quien ha
estudiado el tema. Desde el punto de vista de Carol Pateman, por ejemplo, el

problema se origina desde el llamado contrato social.

Pateman sostiene que en realidad la libertad civil de los individuos presupone el
derecho patriarcal, de este modo, el contrato social presupone el contrato sexual°.
En la construccion del mundo bajo esta légica, los términos individuo o contrato son
categorias asociadas a lo masculino, que de inicio excluye a las mujeres. Las

mujeres no acceden al contrato original como individuos sino a partir de su género.

28 |bidem, p. 260.

29 Bourdieu, Pierre, La dominacién masculina, Chile, Anagrama, 2000, p. 3.

30 pateman, Carol, El contrato sexual, trad. Femenias, Ma. Luisa, México, Anthropos, Universidad
Autonoma Metropolitana, 1995, p. 6.
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Concepcidn dicotébmica de la realidad

La segunda consecuencia de esta logica androcéntrica es la construccion de dos

esferas en la vida, dicotébmicas, binarias, jerarquizadas y sexualizadas, de las

cuales, la de menor valor corresponde a las mujeres y esta asociado a la idea de lo

femenino. Los grupos sociales que no corresponden con lo masculino, blanco,

propietario, quedan relegados a interpretar un papel diferente en la sociedad, fuera

de la normalidad, incluso indeseable, al que se le asigna menor valor, como

consecuencia del prejuicio de la superioridad masculina, que garantiza al varén una

posicién superior en la sociedad.

Millet establece que a partir de esta division y valoracion diferenciada:

El temperamento se desarrolla de acuerdo con ciertos estereotipos caracteristicos
de cada categoria sexual (la “masculina” y la “femenina”), basados en las
necesidades y en los valores del grupo dominante y dictados por sus miembros en
funcién de lo que mas aprecian en si mismos y de lo que mas les conviene exigir de
sus subordinados: la agresividad, la inteligencia, la fuerza y la eficacia en el macho;
la pasividad, la ignorancia, la docilidad, la virtud y la inutilidad en la hembra. Este
esquema queda reforzado por un segundo factor, el papel sexual, que decreta para
cada sexo un cédigo de conductas, ademanes y actitudes altamente elaborado. En
el terreno de la actividad, a la mujer se le asigha el servicio doméstico y el cuidado
de la prole, mientras que el varén puede ver realizados sus intereses y su ambicién
en todos los demés campos de la productividad humana. El papel restringido que se
atribuye a la mujer tiende a detener su progreso en el nivel de la experiencia
biolégica. Por consiguiente, todo cuanto constituye una actividad propiamente
humana (los animales también traen al mundo a sus hijos y cuidan de ellos) se
encomienda preferentemente al varén. Huelga sefialar que la posicién se ve influida
por esta distribucion de las funciones. No puede dudarse de la interdependencia y
concatenacién existentes entre las tres categorias antes citadas: la posicion, que
habria definir como el componente politico; el papel, 0 componente socioldgico, vy el
temperamento, 0 componente psicoldgico. Las personas que gozan de una posicion

superior suelen asumir los papeles preeminentes, debido, en gran parte al
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temperamento dominante que se ven alentadas a desarrollar. Lo mismo cabria

afirmar acerca de las castas y clases sociales®!.

Durante las distintas etapas de la historia, este pensamiento se ha afianzado gracias
al apoyo de diversas estructuras de poder, como la religién y la ciencia, que
argumentaron que las diferencias visibles entre hombres y mujeres no eran mas
gue la consecuencia de su propia naturaleza. Como senala Alicia Puleo, “los mitos
y las grandes religiones fueron (y son aliin en muchos casos) uno de los puntales de
la explicacion de porqué tenia que existir esa division sexual del trabajo y perdurar
las relaciones de jerarquia entre los sexos” %2, Luego del posicionamiento de la
racionalidad occidental, estas jerarquias fueron sostenidas por otras construcciones
tedricas como la filosofia, que luego dio lugar a la medicina, la biologia y la

psicologia.

Los estudios feministas se han orientado a verificar que este discurso, asentado en
la diferenciacion bioldgica, que dio lugar a las creencias tradicionales, estuvo
basado en un cumulo de estrategias productoras de género. En un proceso de
polarizacién del género, construido a través de los dltimos tres siglos, se arrib6 a

una diferencia cada vez mas fija y rigida, que poco a poco fue naturalizandose.

Asi, progresivamente, se asocio cada vez a las mujeres con sus cuerpos, que en el
mismo proceso se tornaron socialmente mas sobredeterminantes y patolégicos. El
discurso que cre6 las mismas diferencias de género convirtiendo el ideal de las

diferencias naturales en algo natural®3,

Carol Pateman sefiala por su parte que la teoria liberal, cimentada durante la
llustracion y afianzada en la Revolucion Francesa, generd una separacion entre lo
privado y lo publico, basada precisamente en esta “diferencia natural” entre hombres
y mujeres. En las relaciones politicas en sentido tradicional y en la asignacion de

labores de cuidados se sostuvo que esta division era aplicable a todos los individuos

31 Millet, Kate, op. cit., p. 72.

32 Puleo, Alicia, op. cit., p. 8.

33 Smart, Carol, “La teoria feminista y el discurso juridico”, en Larrauri, Elena (coord.), Mujeres,
derecho penal y criminologia, Espafia, Siglo XXI de Espafia Editores, 1994, p. 44.
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por igual, difuminando asi la realidad patriarcal de una estructura social

caracterizada por la desigualdad y la dominacion de las mujeres por los hombres.

Los razonamientos de la ciencia politica desde la teoria feminista sefialan que esta
division fue marcada, de forma ambigua, por la separacion entre la familia y lo
politico. Aunque frecuentemente los intelectuales de la época como Locke
sefalaban que las diferencias naturales entre hombres eran irrelevantes en
términos de igualdad politica, eran ellos mismos quienes justificaban que las
diferencias naturales entre hombres y mujeres implicaban el sometimiento de éstas

a aquéllos o, mas concretamente, de las esposas a los maridos3“.

Fue asi como las mujeres, transformadas para la vida publica en esposas, fueron
excluidas del estatus de «individuos» y, por tanto, de la participacion en el mundo
publico de la igualdad, el consenso y la convencion. Con esta division se llego a la

separacion tajante del mundo de lo publico del mundo de lo privado.

Mientras al mundo de lo publico pertenecian los criterios de éxito, intereses,
derechos, igualdad y propiedad universales, impersonales y convencionales,
aplicables Unicamente a los hombres, al mundo de lo privado correspondian los
sujetos subordinados, con un estatus inferior. Fue precisamente en esa esfera de lo
publico, en la que los individuos se concebian como iguales, que se proclamaron

los derechos desde y para ellos.

De esta explicacion se sigue que, con la transformacion de la sociedad al modelo
econdémico capitalista, se dio también una forma especifica de division sexual,
laboral y de clases. En estas transformaciones las mujeres se vieron confinadas a
unas cuantas tareas de bajo estatus o totalmente apartadas de la vida econémica,
fueron relegadas a su lugar «natural», y dependiente en la esfera familiar, en la
esfera privada. Asi, el modelo de separacion y subordinacion evolucion6 para

incorporarse al capitalismo liberal®®.

34 pateman, Carol, “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado” en Avila Santamaria, Ramiro
(comp.), El género en el derecho. Ensayos criticos, Ecuador, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009, pp. 40 — 41.

35 |bidem, p. 45.
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Sobre la concepcion dicotomica de la realidad, otras autoras han abundado.

Frances Olsen, por ejemplo, establece que:

La divisién entre lo masculino y lo femenino ha sido crucial para este sistema dual
del pensamiento. Los hombres se han identificado a si mismos con un lado de los
dualismos: con lo racional, lo activo, el pensamiento, la razén, la cultura, el poder, lo
objetivo, lo abstracto, lo universal. Las mujeres resultaron proyectadas hacia el otro
lado e identificadas con lo irracional, lo pasivo, el sentimiento, la emocion, la

naturaleza, la sensibilidad, lo subjetivo, lo concreto, lo particular [...]

El sistema de los dualismos es un sistema de jerarquias. Los dualismos no solo
dividen el mundo entre dos términos, sino que estos términos estan colocados en
un orden jerarquico. Del mismo modo en que los hombres han dominado y definido

tradicionalmente a las mujeres, un lado de los dualismos domina y define al otro®®.

De acuerdo con Pateman, los tedricos clasicos construyeron una explicacion
patriarcal de la masculinidad y de la feminidad, es decir, de lo que significa ser
hombre y mujer. De acuerdo con su concepcidn, exclusivamente los seres
masculinos estan dotados de los atributos y de las capacidades necesarias para
realizar un contrato, el mas importante de los cuales es la posesion de la propia
persona, solo de los varones cabe decir que son individuos. Asi, la diferencia sexual
se transformé en diferencia politica, la diferencia sexual se convirtié en la diferencia

entre libertad y sujecién®’.

Como hemos visto, una de las consecuencias mas notorias e impactantes de esta
diferencia entre lo masculino y lo femenino fue la divisién del espacio publico y
privado. Esta division se convirtié en la idénea tierra de cultivo para la distribucion
de las tareas de cuidados y de reproduccion sobre las mujeres, justificadas en su
inclinacién natural para realizarlas y a las que, al mismo tiempo, se les asigné un

valor inferior, pese a su impacto en las labores del ambito publico.

3% Qlsen, Frances, “El sexo del derecho”, en Avila Santamaria, Ramiro (comp.), El género en el
derecho. Ensayos criticos, Ecuador, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, pp. 138-139.
87 pateman, Carol, op. cit., p. 15.
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En este sentido, Facio y Fries senalan que “el patriarcado distingue dos esferas de
accion y produccion simbdlica totalmente separadas e independientes entre si. Una,
la pablica, es reservada a los varones para el ejercicio del poder politico, social, del
saber, econémico, etc.; y la otra es para las mujeres que asumen subordinadamente

el rol esposas y madres™®,

En consonancia con estas ideas, en los afos setenta y ochenta el feminismo radical
norteamericano apunté como una consigna que lo personal es politico. De este
modo, Kate Millet sefialaba que estos mecanismos de dominacion, a partir de la
separacion de espacios, corresponden a una politica en sentido mas amplio. Para
esta autora, entender la politica como el conjunto de estrategias destinadas a
mantener el sistema de dominacién, en este caso patriarcal, permite identificar como
centros de dominacion esferas de la vida de las mujeres que antes se consideraron
pertenecientes a la esfera privada o personales, tales como la familia y la

sexualidad. Estos razonamientos dieron lugar al siguiente postulado:

En la modernidad [las esferas publica y privada] se constituyen con logicas y
simbdlicas contrapuestas y, frente a una supuesta complementariedad de
identidades y funciones, aparecen rigidamente separadas y jerarquizadas. El
discurso tedrico de la modernidad y las nuevas producciones cientificas se
encargaran de legitimar este orden social a través de la ideologia de la naturaleza
diferente y complementaria de los sexos, que se convirtid, tanto desde la filosofia
como desde las nuevas ciencias sociales, en la ideologia legitimadora de estos dos

espacios e identidades®.

Lo que es fundamental notar aqui es que la asignacion de roles en la historia, el
destino de las mujeres en lo doméstico y en lo privado, su obligacion de brindar
cuidados o el tipo de labores que realizan en la sociedad no es una asignacion
casual ni deviene sencillamente de una “predisposicion natural”’. Estas diferencias

entre las vidas de mujeres y hombres en la sociedad, tan normalizadas que parecen

38 Facio, Alda, Fries, Lorena, op. cit., p. 266.
3% Amords, Celia, De Miguel, op. cit., p. 65. Corchetes propios.
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naturales, responden a mecanismos de dominacion que forman parte de la politica

de subordinacion de las mujeres.

V. La representacion del sistema binario, sexualizado y jerarquizado en el
derecho

Uno de los mecanismos de dominacion que forman parte de la politica de
subordinacion de las mujeres y que no puede pasar desapercibido en el andlisis
feminista es el derecho. Este sistema, como una construccion social dentro del
patriarcado, contribuye al sostenimiento de las desventajas de las mujeres y otros
grupos sujetos de opresion. En sus efectos, las normas e instituciones juridicas han
generado situaciones de desigualdad en el acceso a derechos a las mujeres a lo

largo de la historia, a pesar de identificarse con ideales de objetividad y neutralidad.

En el mismo sentido en que Celia Amords sefala que “el discurso filosofico no surge
del vacio, sino que se nutre de las ideologias socialmente vigentes, las reorganiza
en funcién de sus propias orientaciones y exigencias, las incorpora selectivamente
y las reacufia conceptualmente al traducirlas al lenguaje en el que expresa sus
propias preocupaciones”®, el derecho como construccién social hace su parte en
esa reorganizacion de conceptos que produce jerarquias, dentro de la ideologia de
inferioridad de las mujeres. Esta ideologia se refiere a la “percepcion distorsionada
de la realidad en funcién de unos intereses de clase, concepcion que puede ser
ampliada a cualquier deformacion especifica de la vision y valoracion de los hechos

condicionados por las necesidades de un determinado sistema de dominacion”L.

Asi, en la teoria juridica feminista se ha analizado profundamente el papel del
derecho en la construccion del género y al derecho en si mismo como un constructo
dentro del sistema de género. A continuacion, retomaremos los aportes de Carol
Smart para analizar que la critica al derecho desde el feminismo se ha realizado

desde diversos puntos de vista, tan diversos como el propio movimiento.

40 Amords, Celia, op. cit., p. 23.
41 lbidem, pp. 22 — 23.
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Smart sefiala, en un mapeo de la teoria feminista sociojuridica, que dentro de estas
afirmaciones existen dos cuestiones fundamentales para explicar el fenomeno que
la teoria juridica feminista explica: el derecho tiene género y el derecho es en si

mismo una estrategia para la creacion de género2.

Sobre el primer argumento, Smart sefala que han existido tres frases identificables
en la reflexién, que afirmaron: “el derecho es sexista”, que se convirtio en “el

derecho es masculino” y que concluyé sefialando que “el derecho tiene género”.
Sobre la primera etapa de reflexion, “el derecho es sexista”, la autora sefiala:

El punto de partida de este enfoque surge de lo siguiente: al establecer una
diferenciacion entre varones y mujeres, el derecho colocé a la mujer en desventaja:
le asigné menor cantidad de recursos materiales (por ejemplo, en el momento del
matrimonio y del divorcio), la juzgd por estandares diferentes e inadecuados (por
ejemplo, la promiscuidad sexual), le negé la igualdad de oportunidades (por ejemplo,
los casos de “personas”) o no reconocid los dafnos causados a las mujeres porque
estos mismos dafios otorgaban ventajas a los varones (por ejemplo, las leyes sobre
prostitucion y violacion). Estos fueron (y contindan siendo) discernimientos
importantes pero el calificativo sexista en realidad funcion6 mas como una estrategia
de redefinicion que como una modalidad de andlisis. Asi, el rotulo sexismo se
constituydé en un medio para desafiar el orden normativo del derecho y de dar una

nueva interpretacion a esas practicas, tildandolas de indeseables e inaceptables®:.

Sin embargo, el problema de esta perspectiva era la propia percepcién de los
sujetos. Mas alla de cuestionar la forma en la que los sujetos eran percibidos y el
pardmetro que se usaba como marco de referencia, este primer paso subsumia el
concepto de diferenciacién dentro del concepto de discriminacion. Como resultado,
la conclusion de este razonamiento resultaba en que las mujeres eran tratadas de
forma desigual porque eran diferenciadas de los varones, sin cuestionar el hecho

de que el varén seguia siendo la medida para juzgar a la mujer.

42 Smart, Carol, op. cit., pp.33 — 34.
43 bidem, pp. 34 — 35.
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Sobre el segundo estadio, que postula que el derecho es masculino, la autora

sefala:

La nocion de que “el derecho es masculino” surge de la observaciéon empirica que
demuestra que la mayoria de los legisladores y abogados son varones. Sin
embargo, mas alla de ese punto de partida, nos damos cuenta de que lo varonil o la
masculinidad, una vez arraigados en valores y practicas, no necesariamente deben
anclarse en su referente masculino biologico, es decir, en los varones. Asi,
MacKinnon ha argumentado en forma elocuente que los ideales de neutralidad y de
objetividad, tal y como se celebran en el derecho, son en realidad valores
masculinos que han llegado a ser considerados universales. Comparandolo con el
enfoque que afirma que el derecho es sexista, este analisis sugiere que, cuando un
varén y una mujer se presentan ante el derecho, no es éste el que deja de aplicar
criterios objetivos del sujeto femenino, sino que, precisamente, los aplica, pero que
tales criterios son masculinos. Entonces insistir en la igualdad, la neutralidad y la
objetividad equivale, irbnicamente, a insistir en ser juzgadas de acuerdo con los

valores de lo masculino**.

A pesar de que esta postura ha sido desarrollada desde multiples perspectivas, -
sefiala la autora- hay algunos problemas que persisten. Por ejemplo, esta légica
continua la idea del derecho como unidad y no como problema en si mismo y asume
gue todos los sistemas fundados sobre valores supuestamente universales sirven
de modo sistematico a los varones como una unidad, aunque en la realidad el
derecho no sirve a los intereses de los varones como una categoria homogénea,

porque tal cosa, como referimos antes, no existe.

En tercer lugar, el problema con este postulado es que prioriza en el analisis la
division “masculino/femenino”, dejando como agregados otros motivos de
discriminacion, tales como la raza, la edad, la clase social, etc. Esta postura permite
pensar a estas otras caracteristicas, que generan experiencias vitales muy diversas,
como meros agregados a un problema principal, dejando de lado las identidades de

las mujeres en sus distintos entornos.

4 |bidem, pp. 36 — 37.
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Entonces pasamos al siguiente postulado, que sefiala que “el derecho tiene género”.

Carol Smart dice que:

El giro que va de “el derecho es masculino” a “el derecho tiene género” es bastante
sutil, y esta transicion no implica un rechazo total a las conclusiones de la primera
afirmacion. Pero si bien la afirmacién en el sentido de que “el derecho es masculino”
tiene un efecto de cierre acerca de como pensamos el derecho, la idea de que éste
posee género nos permite pensarlo en términos de procesos que habran de operar
de muy diversas maneras, y que no presumen inexorablemente que cualquier cosa
gue el derecho haga siempre explota a la mujer y favorece al hombre. En ese
sentido, es posible argumentar que “una misma practica adquiere significados
diferentes para hombres y mujeres porque es leida a través de discursos
diferentes™®. No debemos pensar entonces que una practica dafia a la mujer porque
se la aplica de un modo diferente cuando se trata de un varon. Antes bien, podemos
evaluar practicas como el encarcelamiento, por ejemplo, sin vernos forzados a decir
gue el problema de las carceles de mujeres es que no se parecen a las de varones.
Para ir aun mas lejos, la nocion de que “el derecho tiene género” no nos exige fijar
una categoria en un referente empirico Varon o Mujer. Ahora podemos dar lugar a
una idea mas flexible: una postura subjetiva dotada de género que no permanezca
fijada al sexo por determinantes biol6gicos, psicoldgicos ni sociales. Dentro de este
analisis podemos enfocar aquellas estrategias que intentan llevar a cabo la fijacion
del género a sistemas rigidos de significados antes de caer nosotras mismas en esta

actitud*®.

El avance de este postulado respecto del anterior, tal como sefala Smart, implica
centrar la atencion en que el derecho respalda una version especifica de la
diferenciacion de género, sin que ello implique para la mirada externa plantear la
propia diferenciacion desde como pensamos que fue el pasado o cOmo creemos
gue sera el futuro sin este mecanismo. En consecuencia, desde este punto de vista
se puede analizar el derecho como un “proceso de produccion de identidades de

género fijo”’. Dentro de este postulado se encuentran las ideas de Hillary Allen, al

45 W. Hollway, “Gender Difference and the production of subjectivity”, en J. Henriques, W. Hollway,
C. Urwin, C. Venn y V. Walkerdine (eds.), Changing the Subjects, Londres, Methuen, 1984, p. 237.
46 |bidem, p. 39.
47 |bidem, p. 40
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sefalar que el derecho solamente es capaz de pensar un sujeto dotado de género,

pues este se proyecta en el propio razonamiento dentro del sistema.

Como ejemplo de lo anterior, la autora analiza el concepto de “hombre razonable”
en la argumentacion dentro del derecho, que se postula como un sujeto concebido
desde el punto de vista neutral pero cuya neutralidad es basicamente imposible. En

este sentido, Allen establece:

El discurso juridico incorpora la division sexual no solo en el seno de lo que el
derecho puede “hacer” legitimamente, en términos de medidas y procedimientos
particulares, sino también, y en forma mas profunda, en el seno de lo que puede
argumentar razonablemente. Detrds de esto es posible rastrear un tercer nivel mas
profundo de la division sexual dentro del discurso juridico -aquel donde el derecho
puede pensar inteligiblemente-. Lo que estos argumentos revelan es que, en Ultima
instancia, el discurso juridico simplemente, no logra concebir un sujeto cuyo atributo
definitorio no sea el género: no le es posible pensar un sujeto de estas

caracteristicas?®.

Desde este punto de vista, la pregunta planteada por el analisis resulta ¢ Como
opera el género dentro del derecho, y como opera el derecho para producir el

género?

Pasando al papel del derecho en la construccion del género, Smart sefiala que el
derecho forma parte de las estrategias que hacen posible, junto con muchas otras,
la construccién del concepto de Mujer y también la caracterizacion de ciertos sujetos

mujeres, en ese sentido sefala que:

[E]l derecho es parte del proceso de fijacion de género y que constituye, mas de lo
que lo hacen las ciencias bioldgicas, un discurso que insiste en la rigida distincién
entre macho y hembra, masculino y femenino. El derecho ni siquiera reconoce la idea
de un continuo entre el ser macho y el ser hembra. Al sentirse mas seguro que la

ciencia acerca de la anatomia bioldgica, el derecho pasa a insistir en los atributos que

48 Allen, Hillary, Justice unbalanced: gender, psychiatry and judicial decisions, Open University Press,
Milton Keynes, 1987 citada en Smart, Carol, “La teoria feminista y el discurso juridico”, en Larrauri,
Elena (coord.), Mujeres, derecho penal y criminologia, Espafia, Siglo XXI de Espafia Editores, 1994,
p. 34.
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emanan de la diferencia biolégica. Mas aun, toma lo masculino como el patréon de
comparacion de lo femenino. [...] El derecho contintda construyendo divisiones de

género (aungue es obvio que no esta solo)*.

Smart postula que el derecho tendria que asumirse como un lugar Optimo para
discutir los significados de género, mas que como un proceso para seguir marcando
esas diferencias binarias y jerarquizadas. En ese sentido, muchas otras tedricas se

han pronunciado para generar una ruta de accion en este anlisis.

También sobre el papel de este sistema en la construccion del género, Garbay

sefala que:

[E]l derecho, tal como la religién, esta configurado por un conjunto de creencias que
operan junto con otras creencias no juridicas, para convencer a las personas que
todas las relaciones de poder son “naturales y necesarias”. Por ello, el analisis del
derecho desde una mirada critica obliga a identificar e interpretar la forma en que el
discurso juridico opera para interconectar esas creencias, que dan lugar a estructuras

juridicas, en forma de “cédigos culturales complejos”. [...]

El derecho esta construido por una serie de enunciados a través de los cuales se
establecen mandatos y se regulan las conductas de las personas. No hay un espacio
de la vida que escape de la intervencion del derecho. Ahora bien, en el discurso
juridico que aparece como neutro, en unos casos, y favorecedor con las mujeres, en
otros, subyacen imaginarios y elementos simbdélicos que mantienen intacto el orden

de dominacién patriarcal®.

En consecuencia, podemos entender que “el discurso juridico es portador de las
representaciones de las mujeres, que se han ido configurando a lo largo de la
historia en un contexto simbdlico e ideoldgico, dando lugar a un régimen de saber-
poder, que ha sustentado un discurso sobre la identidad femenina construida a partir

de las representaciones sexuales que han sido trasladadas al derecho”*.

4 Smart, Carol, op. cit., p. 68.

%0 Garbay Mancheno, Susy, “El rol del derecho en la construccién de identidades de género:
replanteando el analisis de género desde los aportes de la teoria critica”, Revista de Derecho, Quito,
No. 9, | semestre de 2018, pp. 10 — 11.

51 bidem, p. 12.
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En esta vision de las mujeres y lo femenino, la légica construida desde lo masculino
hace conceptualizaciones diferenciales y limitativas al integrar a las mujeres a su
l6gica totalizadora del mundo. Esta perspectiva, de acuerdo con Smart,

corresponderia al postulado de que el “derecho tiene sexo y es masculino”>2,

En segundo lugar, el derecho afecta al discurso de lo femenino ya no mediante una
caracterizacion diferenciada explicita sino mediante la percepcion de que es un
discurso por si mismo limitado frente a la percepcidén de completitud de la que goza
lo masculino dentro de las categorias que ha creado para si mismo. En palabras de

la autora:

La ideologia sexista influye en el discurso filoséfico de dos maneras: como
condicionante inmediato del modo como la mujer es pensada y categorizada en la
sistematizacion filoséfica de las representaciones ideoldgicas, y como condicionante
mediato del gran lapsus y la mala fe de un discurso que se constituye como la forma
por excelencia de relacién conscientemente elaborada con la genericidad — en el
sentido de Heller —y procede a la exclusion sistematica de la mujer de ese discurso.
La ausencia de la mitad de la especie es ese gran lastre y la gran descalificacién del
discurso presuntamente representativo de la especie humana construida y ajustada
consigo misma como un todo en la forma de la autoconciencia; el autos que debe
tomar conciencia filoséfica de si mismo es un autos que proclama unilateralmente

su protagonismo y arroja a la otra parte de la especie del lado de la opacidad®.

La critica feminista al discurso juridico nos obliga a verificar que es un sistema
histéricamente condicionado a la parcialidad, dado que ha tomado como modelo de
sujeto de derechos y obligaciones al varén unicamente, y de éste, solo al de cierta
clase, raza, religion, preferencia sexual. En consecuencia, el derecho conlleva una
fuerte parcialidad “androcéntrica”®*, como muchas otras disciplinas y campos de

produccion de conocimiento.

El discurso legal, como sefiala Amoros del discurso filoséfico, es:

52 Smart, Carol, op. cit., p. 37
53 |bidem., pp. 24 — 25.

54 Facio, Alda, “Hacia otra teoria critica del Derecho”, en Herrera, Gioconda (coord.), Las fisuras del
patriarcado. Reflexiones sobre Feminismo y Derecho, Ecuador, FLACSO, 2000, p. 15.
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Un discurso patriarcal elaborado desde la perspectiva privilegiada a la vez que
distorsionada del varén, y que toma el var6n como su destinatario en la medida en
gue es identificado como el género en su capacidad de elevarse a la autoconciencia
[...] La ausencia de la mujer en este discurso, como toda ausencia sistematica, es
dificil de rastrear. Es la ausencia que ni siquiera puede ser detectada como ausencia
porgue ni siquiera su lugar vacio se encuentra en ninguna parte; la ausencia de la
ausencia [...] es el logos femenino o la mujer como logos; emerge a veces en el
discurso masculino como una isla en el océano, como lo gratuito y lo inexplicable, lo
gue inesperadamente se encuentra sin haberlo buscado, y el discurso se configura
siempre alrededor de ese islote bajo el signo de la perplejidad, de un oleaje confuso
y recurrente que quiere erosionar y tiene a la vez que reconocer contornos, tallar
recortes en el discurso para reconceptualizar lo imprevisible, el reino dentro de otro

reino®®.

En el primer sentido que apuntamos, que sefiala que el derecho ha funcionado como
un mecanismo que elimina el estatuto pleno de las mujeres como sujetas, el sistema
juridico en su conjunto fue, y sigue siendo en algunos contextos, el condicionante
inmediato de las mujeres para ser consideradas plenamente humanas vy, por lo
tanto, sujetas de derecho. Las normas que dieron origen a los sistemas juridicos
actuales fueron construidas desde una 6ptica masculina para regir mediante reglas
gue presumen de ser universales pero que, en la realidad, regulan a las mujeres
desde el ideal de lo que deben ser y lo que necesitan, todo ello basado en sus
caracteristicas bioldgicas.

Al inicio, se realizaron claras diferencias en el acceso a derechos con el propdsito
de marcar las labores asignadas a las mujeres y aquellos ambitos de la vida de los
gue estaban excluidas, para separar de forma clara la esfera publica, que pertenecia
a los varones, de la esfera privada, que pertenecia a las mujeres. Esta diferencia en
el &mbito juridico y en el acceso a la vida publica tiene fuertes raices en la llustracién

y en el siglo previo a esta.

Antes de siglo XVIII ya existia un largo recorrido para la caracterizaciéon de las

mujeres que permeod en la llustracién. Amelia Valcarcel sefala que existieron dos

% Amor6s, Celia, op. cit., p. 27.
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tipos de discurso principales, por un lado, el “discurso de la excelencia de las nobles
mujeres”, enfocado a exaltar las virtudes y cualidades femeninas y dar ejemplos de
ellas. Por otro lado, un discurso misdgino con influencia del pensamiento de los
Padres de la Iglesia y Aristételes, ensafiado con los defectos y estupidez atribuidos

a las mujeres de acuerdo con su inferior naturaleza®®.

Estos discursos heredados por los intelectuales definieron el tratamiento otorgado
a las mujeres de la época. A pesar de que la llustracion es un periodo historico
caracterizado tradicionalmente en el lugar comun por ser un movimiento intelectual
cuyo estandarte era el predominio de la razén sobre la naturaleza, que sostenia que
la desigualdad entre los hombres no era, como se habia sostenido hasta entonces,
de origen natural; en la conformaciébn de las relaciones sociales estos
razonamientos excluian a las mujeres. Se cred entonces una idea de “iguales”
solamente entre los varones, blancos y propietarios, que desde su 6ptica excluia en

mayor o0 menor medida a quienes no se encontraban dentro de sus similitudes.

Alicia Puleo sefala que el discurso de la llustracion sobre las mujeres se mantuvo
mayoritariamente ambiguo®’. Esta ambigiedad respondié a que la diferencia
genérica entre hombres y mujeres se construy6 a partir de explicaciones basadas
en la cultura y en la biologia que, combinados con las costumbres y prejuicios de la
época, con la tensién entre las distintas corrientes de pensamiento y el nuevo
modelo de familia que consagré la exclusién de las mujeres del ambito publico,
mantuvo una polémica sobre el estatus de la mujer en la sociedad. Estas ideas
fueron respaldadas por la gran mayoria de los intelectuales de la época, con

Rousseau®® como uno de sus destacados defensores.

Paulatinamente y con el respaldo de argumentos pseudocientificos generados

desde la medicina, gané terreno el pensamiento de que la fisiologia determina en

% Valcarcel, Amelia, La memoria colectiva y los retos del feminismo, Santiago de Chile, CEPAL,
2001, Serie mujer y desarrollo, pp. 7 — 8.

57 Puleo, Alicia, La ILUSTRACION olvidada: La polémica de los sexos en el siglo XVIII, Madrid,
Anthropos, 1993, pp. 17.

8 Calderén Quindos, Fernando, “La mujer en la obra de Jean Jacques Rousseau”, Revista De

Filosofia, Madrid, vol. 30, no. 1, 2005, pp. 165 - 177.
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las personas los afectos, pensamientos y acciones. Esta forma de pensar basada
en la biologia llevé en la llustracion al discurso antifeminista que, apelando a una
naturaleza biolégica que predeterminaria su destino como individuos, intentd y logro

en la mayoria de los casos mantener a las mujeres en sus roles tradicionales®®.

De este modo, a pesar de la participacion fundamental de las mujeres en la gesta
de la Revolucion Francesa, la idea de su natural inferioridad, fue el punto de partida
para continuar con el mismo sistema de dominio y control sobre sus vidas y cuerpos.
Por lo anterior, la consigna de igualdad entre los individuos estaba en clave
masculina, es decir, el derecho a ser considerado ciudadano estuvo reservado a los
hombres. Bajo el pensamiento de inferioridad de las mujeres, ellas no podian

hacerse cargo ni formar parte de la vida publica.

Sin embargo, el movimiento fuertemente organizado de las mujeres de la época
plante6 estos problemas en tribunas populares para exigir un papel en el
movimiento del que hicieron parte desde el inicio. Uno de los ejemplos mas conocido
de este movimiento por los derechos de las mujeres fue la publicacion de la

Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, en 1793.

El documento respondia a la clara exclusiéon de las mujeres de la iconica
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que fue publicada en
1789 y se volvié un documento fundamental en la sucesion del Antiguo Régimen. A
pesar de que la Declaracion original llamaba al reconocimiento de la igualdad entre

los hombres, como sinbnimo de humanidad, este concepto no incluia a las mujeres.

Por ello, la Declaracion publicada por Olympe de Gouges (cuyo nombre real era
Marie Gouze) [lamaba a la Asamblea
Nacional a decretar el nuevo documento, que colocaba en clave femenina los
derechos a los que los hombres ya se habian concedido acceso entre ellos. No
sobra sefalar que estas mismas reivindicaciones ya habian sido planteadas durante
la lucha, pero no fue hasta el triunfo de la Revolucion que los hombres sencillamente

se negaron a reconocerlos paritariamente.

%9 Puleo, Alicia, op. cit., pp. 14 — 16.
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La publicacién de la Declaracion alternativa y otras criticas al gobierno de
Robespierre le valieron a Olympe ser enviada a la carcel y guillotinada el mismo afio
de la publicacion de la Declaracion. Aunque el motivo inmediato de la condena fue
la solicitud de un plebiscito nacional para la eleccién de la forma de gobierno, en
ese mismo afio se prohibieron mediante decretos en Francia los clubes y
sociedades populares de mujeres®®, marcando asi el nuevo inicio de un intento por

devolver a las mujeres a sus hogares y roles.

Como puede verse, las mujeres resultaron las grandes perdedoras del proceso
revolucionario, que prima facie era un movimiento por el reconocimiento de la
igualdad de los individuos, pero que, mirando mas de cerca, era la reproduccion de
una idea de inferioridad de las mujeres arrastrada por muchos siglos. El cierre de
este proceso de pérdida de los derechos para las mujeres se establecio con la

promulgacion del Codigo de Napoledn en 1804.

El cbdigo civil napolednico, referente de muchos cédigos que fueron adoptados
luego en América, recogia diversas limitaciones impuestas a las mujeres para la
vida publica. Entre estas limitaciones, el cédigo cristalizé en el derecho la exclusion
de las mujeres, que luego de formar parte del movimiento revolucionario y haber
hecho uso de las tribunas terminaron relegadas a la esfera doméstica y privada. Las
mujeres volvieron a la patria potestad del marido, bajo normas que retomaban

conductas tradicionales.

Las muestras de misoginia en esta normativa son multiples, pero por mencionar
algunas podemos citar el articulo 213 que ordenaba “El marido debe proteccion a
su mujer, la mujer obediencia a su marido”, el 214 que senalaba “La mujer esta
obligada a habitar con su marido y debe seguirle adonde él estime conveniente
deberan vivir’, el 215 que decia “La mujer no puede estar en juicio sin la autorizacién
de su marido”, 217 que apuntaba “La mujer, aunque los bienes sean comunes o

separados, no puede donar, vender, hipotecar, adquirir a titulo gratuito u oneroso,

% De Gouges, Olympe, “Los derechos de la mujer” en Puleo, Alicia (ed.), La llustracion olvidada: La
polémica de los sexos en el siglo XVIII, Madrid, Anthropos, 1993, pp. 153 — 155.
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sin la autorizaciéon de su marido en el acto o su autorizacién por escrito”®!. Elisabeth
Badinter apunta que ademas Napoleodn insistio en que en la celebracion del
matrimonio se reconociera explicitamente el deber de obediencia de la esposa al
marido, acto que fue retomado en México en la tristemente célebre Epistola de

Melchor Ocampo®?.

Carol Smart apunta que este siglo, inaugurado con el Cédigo de Napoleodn, es un
punto culminante de la exclusion juridica de las mujeres de la sociedad civil,
plasmada en haberles negado la personalidad juridica y que inscribe su incapacidad
con detalle. Si bien antes las normas eran vagas al respecto, es en esta época en
la que se detallan y concretan categorias y sujetos juridicos. El derecho definié
posiciones subjetivas en sus cuerpos normativos y alenté a las mujeres a asumir

esas posiciones®3,

Esta exclusiéon de la ciudadania se prolong6é por mucho tiempo. En Europa, las
mujeres no tuvieron derecho al voto ni a ser elegidas sino hasta 1907 en los
primeros paises y hasta 1920 en Estados Unidos de América (E.U.A.). En otras
palabras, la discusion sobre su ciudadania volvié a ganar terreno solo hasta el siglo
XX84,

Como sefialamos antes, el derecho solo cristalizé una serie de ideas asociadas a la
naturaleza de la mujer que ya llevaban mucho tiempo fortaleciéndose. Fuentes
flosoficas, cientificas, de la criminologia, apuntaban indistintamente a la
incapacidad o a la maldad natural de sus seres. Un claro ejemplo de lo anterior es

el siguiente fragmento.

En su libro “La mujer delincuente”, publicado en 1895, Cesare Lombroso sefnalo

entre otras cosas que:

61 Cadigo Napoledn con las variaciones adoptadas por el cuerpo legislativo el dia 3 de septiembre
de 1807, Madrid, en la imprenta de la hija de Ibarra, 1809.

62 Badinter, Elisabeth, ¢ Existe el amor maternal?, Barcelona, Paidds Ibérica, 1981, pp. 25 — 26.

63 Smart, Carol, op. cit., pp. 44 — 45.

64 INADI, Discriminacion hacia las mujeres basada en el género, 22. ed., Buenos Aires, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2019, p. 7.
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[...] [L]as mujeres tienen muchos rasgos en comun con los nifios, [...] su sentido
moral es deficiente, [...] son resentidas, celosas e inclinadas a venganzas de
crueldad refinada. En casos comunes estos defectos se neutralizan con la
compasion, la maternidad, la ausencia de pasion, la frialdad sexual, la tendencia al
orden y una inteligencia subdesarrollada. Pero [...] cuando la compasién y los
sentimientos maternales estan ausentes y en su lugar se desatan fuertes pasiones
y tendencia intensamente eréticas, cuando la fortaleza muscular y una inteligencia
superior para la concepcion y ejecucion de la maldad [...] es claro que lo inocuo
semi-criminal presente en la mujer normal debe transformarse en una criminal nata

mas terrible que cualquier hombre®®,

Este papel del derecho como una herramienta para limitar el estatuto pleno de las
mujeres como sujetas se replicd en todos los sistemas juridicos occidentales en
mayor o menor medida. En México, los mismos razonamientos sobre la inferioridad
de las mujeres fueron plasmados en las leyes, incluso antes de la formacion como

Estado-Nacion del pais.

Durante la Nueva Espafia, el sistema de herencias permitia solamente que el varén
o la hija mayor, cuando el primero no existiera en la familia, recibieran los bienes
familiares de forma inseparable. De este modo, el resto de las mujeres en la familia
resultaban empobrecidas quedando sujetas a las escasas posibilidades de
conseguir remuneraciones mediante trabajos desvalorados en la sociedad de su

época®®.

En relacion con la educacion, la instruccién que las mujeres recibian respondia a la
necesidad de ser un ejemplo para su descendencia y el conocimiento al que tenian
acceso en casa estaba siempre vigilado. Lo anterior, debido a que se creia que la
“‘malicia femenina podia avivarse bajo la influencia de algunos libros peligrosos”. El

conocimiento que estaba a su alcance se enmarcaba siempre en el afan de formar

6 Citado en Azaola, Elena, “Las mujeres en el sistema de justicia penal y la antropologia a la que
adhiero”, Cuadernos de Antropologia Social, Buenos Aires, nim. 22, 2005, p.14.
6 Muriel, Josefina, Los recogimientos de mujeres. Respuesta a una problematica social
novohispana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Histéricas, 1974, p. 42.
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mujeres trabajadoras, sumisas, honestas y hogarefias®’. Ambas posturas muy
acordes con la légica que ya se habia cimentado antes de la llustracion en Europa,
gue por un lado identificaban a las mujeres con la bondad y la virtud y, por otro, con

la maldad y el dafio.

Las ideas derivadas de la llustracion y la Revolucion Francesa, que llamaban a la
igualdad de todos los ciudadanos, permearon también en el periodo de transicion
del México Virreinal al México independiente, sin embargo, tampoco en este
territorio se considero a las mujeres incluidas dentro de esta igualdad. A pesar del
importante papel que las mujeres ocuparon en el apoyo al movimiento, la

discriminacion en su contra no fue muy distinta.

Aungue el cambio del absolutismo a la republica significé el reconocimiento para los
hombres de los derechos politicos que hasta entonces les habian sido negados, la
nueva constitucion republicana negd a las mujeres sus derechos de forma
sistematica por su género® y afianzé el concepto de ciudadania desde una éptica
patriarcal. De este modo, la Constitucion de Cédiz de 1812, que recogio el principio
de igualdad respecto de los territorios americanos, impidié a las mujeres y las castas

el acceso a los derechos politicos®®.

La diferencia en nuestro pais fue, sin embargo, que esta exclusion no presento
demasiada resistencia por parte de las mujeres de forma organizada para ese
momento, como sucedié en Francia, por ejemplo. La exclusion de la vida politica se

prolong6 durante un siglo y medio y estuvo unida a muchas otras limitaciones.

Tal como sefialdbamos antes, la identidad construida para las mujeres desde el
derecho eliminaba su estatuto pleno como personas, a través de multiples
mecanismos. Una muestra de esto son las limitaciones al ejercicio de actividades

econdmicas para su subsistencia, como las recogidas en el Codigo de Comercio de

67 Gonzalbo Aizpuru, Pilar, Las mujeres en la Nueva Esparia. Educacion y vida cotidiana. México, El
Colegio de México, 1987, pp. 28 — 31.

% Davies, C., Brewster, C., & Owen, H., South American Independence: Gender, Politics, Text.
Liverpool University Press, 2006, pp. 3 — 4.

% |barra, Laura, “El concepto de igualdad en México (1810-1824)", Revista Relaciones. Estudios de
historia y sociedad, Vol. XXXVII, Nam. 145, 2016, pp. 308 - 309.
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1854. El articulo 9 de este ordenamiento sefialaba: “Puede ejercer el comercio la
mujer casada, mayor de veinte afios, que tenga para ello autorizacion expresa de
su marido, dada por escritura publica, o que esté legalmente separada de su
cohabitacion”’®. Aunado a esto, pese a que en las normas no estaba prohibida su
participacién en el ambito civil, el Estado y la sociedad les negaba una educacion

coherente con la realidad del mundo.

La resistencia organizada a estas condiciones de desigualdad comenzd hasta
inicios del siglo XX. Uno de los acontecimientos que marca la historia de la lucha
por los derechos de las mujeres en el pais es el Segundo Congreso Feminista
Mexicano, celebrado entre el 13 y el 16 de enero de 1916, al que se reunieron
alrededor de 610 delegadas. En el evento se habl6 de la necesidad de clases de
anatomia, fisiologia e higiene, asi como del derecho a la educacion universal,
primaria y laica para las mujeres. Uno de los efectos més importantes del suceso
fue su influencia en la exigencia de reformar el Cédigo Civil, para garantizar los
derechos de las mujeres casadas respecto a extender contratos, participar en
demandas legales, ser tutoras y tener los mismos derechos que los hombres en la

custodia de los hijos.

En relacion con los derechos politicos de las mexicanas, a pesar de que los intentos
de organizacién continuaron, el voto universal fue establecido tardiamente en
México. Solo hasta la mitad del siglo XX, el gobierno de Adolfo Ruiz Cortines realiz6
una reforma al articulo 34 constitucional para establecer la posibilidad de las
mujeres de participar con derecho a votar y ser votadas en las elecciones en todos
los niveles electorales, en igualdad formal con los hombres. Dicha reforma entré en
vigor en 195371,

Sin embargo, no fue sino hasta 1958 que las mujeres acudieron a votar a unas

elecciones presidenciales. De igual forma, en América Latina el voto fue de las

0 Gonzalez Lezama, Raul, “Las mujeres durante la Reforma”, Historia de las mujeres en México,
México, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, 2015, p. 31.

" Rodriguez Bravo, Roxana, “Los derechos de las mujeres en México”, Historia de las mujeres en
México, México, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, 2015, p.
95.
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mujeres fue establecido como un derecho algunos afios antes, por ejemplo, en
Brasil n 1932, en Argentina en 1947 y en Chile en 194972,

Cabe resaltar que el establecimiento de este derecho respondia en la mayoria de
los casos al reconocimiento del papel social de las mujeres como madres, esposas
y amas de casa y no a su derecho a la igualdad o a la participacién politica como
ciudadanas. Del mismo modo, y como podemos constatar hoy, el reconocimiento

de ese derecho no ha implicado su plena garantia.

V. La maternidad como mandato social y su impronta en el derecho

Antes de concluir este apartado, que sienta las bases conceptuales del andlisis
posterior, es necesario traer a colacién, al menos brevemente, un tdpico
fundamental en el tratamiento social y legal de las mujeres: la maternidad. Este tema
resulta imprescindible para comprender como las mujeres somos formadas,

percibidas y tratadas por la sociedad y el Estado.

Un hecho innegable es que, como sefala Adrienne Rich, la vida humana de este
planeta nace de la mujer. Esta asociacion de la maternidad con la naturaleza ha
significado para las mujeres la construccion cultural de tratamientos, formas e

instituciones. Marcela Lagarde sefiala sobre el tema:

La categoria que abarca el hecho global constitutivo de la condicion de la mujer en la
sociedad y la cultura es madresposa. En el mundo patriarcal se especializa a las
mujeres en la maternidad: en la reproduccién de la sociedad (los sujetos, las
identidades, las relaciones, las instituciones) y de la cultura (la lengua, las
concepciones del mundo y de la vida, las normas, las mentalidades, el pensamiento

simbdlico, los afectos y el poder).

En la feminidad destinada, las mujeres solo existen maternalmente, y solo pueden
realizar su existencia maternal a partir de su especializacion politica, como entes

inferiorizados en la opresion, dependientes vitales y servidoras voluntarias de quienes

2 Cano, Gabriela, “Sufragio femenino en el México Posrevolucionario”, La Revolucién de las Mujeres
en México, México, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, 2014,
pp. 33-34

37



realizan el dominio y dirigen la sociedad. Las mujeres deben mantenerse en
relaciones de sujecion a los hombres, en este caso, a los conyuges. Asi articuladas,
la maternidad y la conyugalidad son los ejes socioculturales y politicos que definen la

condicién genérica de las mujeres; de ahi que todas las mujeres son madresposas’>.

Como establecimos paginas antes, hablar de condicibn genérica nos permite
entender que esta es una creacion propia de un tiempo determinado, que se
manifiesta a través de distintos mecanismos que operan en la vida de las mujeres,
de forma independiente a su voluntad. La forma de entender la maternidad en las
sociedades patriarcales ha dado lugar a la institucion de la madre como clave para

reproducir la sociedad, cultura y hegemonia’.

De esta forma, Marcela Lagarde establece que las mujeres dejamos de ser duefias
de nuestros cuerpos, que se asocian a un destino propio por sus caracteristicas y
son ideologizados a partir de la biologia y no vistos o valorados desde sus
cualidades humanas. De este modo, es la reproduccion lo que los define .

Rich realiza una distincion importante, al sefialar que es necesario “distinguir entre
dos significados superpuestos de maternidad: la relacion potencial de cualquier
mujer con los poderes de la reproduccion y con los hijos; y la institucion cuyo objetivo
es asegurar que este potencial —y todas las mujeres— permanezcan bajo el control
masculino”.”® El segundo significado, la maternidad como institucion “ha degradado
y ha confinado al gueto las aptitudes de la mujer”’”.

A pesar de que el embarazo, parto y puerperio son procesos propios de 6érganos
reproductores femeninos, la regulacion de en qué condiciones suceden, cual es el
tratamiento médico, legal y social adecuados han recaido histéricamente en la

estructura de poder dominante, instituciones patriarcales regidas por una oOptica del

3 Lagarde, Marcela, op. cit., p. 281.

4 lbidem, p. 289.

S |lbidem, p. 292.

8 Rich, Adrienne, Nacemos de mujer. La maternidad como experiencia e institucion, trad. Ana
Becciu, Madrid, Traficantes de suefios, 2019, p. 57.

7 Idem.
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sujeto universal, muy lejana a las diversas realidades de las mujeres. En este

sentido,

La maternidad —silenciada en las historias de conquista y servidumbre, guerras y
tratados, exploracion e imperialismo— tiene una historia, tiene una ideologia, es mas

fundamental que el tribalismo o el nacionalismo. [...]

El poder reproductor de la mujer esta regulado por los hombres en cada uno de los
sistemas totalitarios y en cada revolucién socialista, y también a los hombres les
corresponde el control legal y técnico de la anticoncepcidn, la fertilidad, el aborto, la
obstetricia, la ginecologia, los experimentos reproductivos extrauterinos... Todos esos
elementos son esenciales para el sistema patriarcal, asi como lo es la condicién

negativa o sospechosa de las mujeres que no son madres’®,

La maternidad se ha entendido como un “concepto colonizado —un evento
fisicamente practicado y experimentado por mujeres, pero ocupado y al que se le
ha otorgado contenido y valor mediante el cuerpo de conceptos de la ideologia
patriarcal’’®. Mediante el andlisis feminista sobre el tema, es posible visibilizar que
es un tema urgente y necesario en el entendimiento y transformacion de nuestra
condicidn genérica, pues la maternidad juega un rol critico en la subordinacion de
las mujeres®, dado que la sociedad no solo no considera su ejercicio como una

aportacion social sino degrada su valor.

El derecho en relacion con la maternidad no solo regula a través de las normas
explicitas que definen la filiacién, los regimenes de seguridad social o las
previsiones para el embarazo en el trabajo. A través de las ausencias y de las
normas en sentido neutro, pero aplicadas de forma diferenciada, el derecho
construye, en conjunto con otras instituciones sociales, significados que distinguen
entre buenas y malas madres. Esta distincion, sin embargo, no resulta en ganancias
reales para ninguna, pues todas las madres son malas porque las mujeres nunca

logran ajustarse al estereotipo, y aun cuando se acerquen a €l son malas madres

8 lbidem, p. 78.

® Roberts, Dorothy, Motherhood and crime, Faculty Scholarship at Penn Law, Philadelphia,
University of Pennsylvania Carey Law School, 1993, p. 96.

80 |dem.
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porque nunca logran satisfacer el deseo real e imaginario, consciente o

inconsciente, del otro®:.

De esta forma, el derecho legitima y replica obligaciones con las relaciones de poder
prevalecientes. Hablando del derecho penal, no solo define y mandata la conducta
socialmente aceptable, también moldea las formas en las que nos percibimos a
nosotras mismas y nuestras relaciones con otros, exalta las conductas que llenan
las expectativas sobre el rol maternal esperado y castiga las conductas que son
contrarias a lo socialmente esperado. Esta distincion entre las buenas y las malas
madres facilita la continuidad del control sobre las mujeres, que se refuerza y
reproduce con el castigo que se impone a las malas madres, que son consideradas
desviadas y criminales. Mas alla de que las previsiones estén orientadas a proteger
a nifas y nifos, la negligencia del Estado sobre este tema deja ver que el propésito

de la norma en realidad es reforzar roles de género®2.

Lamentablemente, encontrar ejemplos practicos de esta situacion resulta muy
sencillo, desde la penalizacion del aborto, pasando por los delitos de omision de
cuidados y de filicidio. Con excepcion del aborto, estos delitos no tienen como sujeto
activo Unicamente a las mujeres, sin embargo, en la realidad los hombres que
cometen esas conductas no son requeridos por las autoridades, investigados y
dificilmente se pensara en su responsabilidad penal en relacion con el dafio
ocasionado a su descendencia. En cambio, las mujeres seran responsabilizadas
por elegir no ser madres o por serlo de una manera “poco satisfactoria” segun el

canon social.

81 Lagarde, Marcela, op. cit., p. 301.
82 Rich, Adrienne, op. cit., pp. 78 — 79.
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CAPITULO DOS

LOS AVANCES DE LOS ULTIMOS pUARENTA ANOS EN TORNO A LOS
DERECHOS DE LAS MUJERES EN MEXICO. DE LA DESIGUALDAD FORMAL A
LA DESIGUALDAD MATERIAL
Luego de haber realizado un breve recorrido por la historia de la desigualdad y falta
de acceso a derechos de las mujeres desde la llustracidon y de establecer algunos
conceptos clave para esta disertacion, en este capitulo hablaremos del avance de
los derechos de las mujeres desde la segunda mitad del siglo XX hasta nuestros
dias. Trataremos algunos de los principales cambios en el panorama juridico
nacional e internacional para explicar el paso a la igualdad formal de las mujeres en
nuestro sistema juridico y de las herramientas que se han utilizado para lograr la

garantia de sus derechos.

l. El reconocimiento del problema

La segunda mitad del siglo XX estuvo marcada por movimientos de mujeres
organizadas en muchas partes del mundo, que apuntaron los problemas que las
aquejaban desde sus propios contextos. El feminismo se abri6 paso en las
universidades y en los espacios publicos y las mujeres tuvieron la oportunidad de

cuestionar su exclusion de la vida publica y la falta de igualdad de derechos.

Luego del movimiento sufragista que en Europa y E.U.A. tuvo gran auge durante las
primeras décadas del siglo, el cuestionamiento sobre la division tajante entre lo
publico y lo privado se volvié uno de los principales temas en el movimiento. Los
cambios en la estructura social y econémica de los paises, consecuencia de la Il
Guerra Mundial, abrié espacios para las mujeres que hasta entonces habian sido

muy escasos.

Aunado a lo anterior, el acceso masivo a la educacién superior, al trabajo
remunerado y a las movilizaciones por la paz® mostraron a las mujeres que el

espacio doméstico era un confinamiento al que no estaban dispuestas a volver. Del

83 Alterio, Ana, Martinez, Alejandra, Feminismos y derecho: un dialogo interdisciplinario en torno a
los debates contemporaneos, México, Centro de Estudios Constitucionales, SCJIN, 2019, p. XXI.
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mismo modo, dentro de América Latina el movimiento feminista gand fuerza

paulatinamente.

Sobre los movimientos feministas en la region, Ana Alterio y Alejandra Martinez
apuntan que "los feminismos del sur aparecen mas bien concebidos dentro de una
“practica de transgresion o resistencia ante los dispositivos y reglas patriarcales,
heterosexistas, racistas y capitalistas y se han articulado de diversas maneras a las
experiencias de mujeres y disidentes sexuales en sus contextos histéricos y

sociales""84,

Las mujeres organizadas en América Latina, incluso antes de nombrarse feministas,
fueron parte fundamental de los movimientos politicos y sociales contra las
dictaduras de la region. En México, que no vivié un proceso formal de dictadura, las
mujeres fueron lideres estudiantiles en el movimiento de 1968 y tuvieron una gran

influencia del movimiento feminista estadunidense®.

Todas estas transformaciones se vieron reflejadas en el dmbito juridico nacional
después de algunas décadas, mientras el feminismo conseguia su lugar en la arena
internacional. Las consignas feministas llegaron a la sede de organismos
internacionales, en gran parte gracias al impulso de las mujeres organizadas de

paises con movimientos feministas mas articulados.

I. Los derechos de las mujeres en el ambito internacional

Los cambios impulsados por las organizaciones de mujeres alrededor del mundo se
reflejaron paulatinamente en las declaraciones y acciones de organismos
internacionales, que sirvieron a su vez como foro para que los Estados lograran
acuerdos sobre el tema. El Sistema Universal de Derechos Humano fue una de las

plataformas que reflejaron de forma mas patentemente estas exigencias y avances.

En el Sistema Universal de Derechos Humanos, que hasta entonces no habia

emprendido acciones especificas por los derechos de las mujeres, se declaré la

84 lbidem, pp. XVII — XXII.
85 Rodriguez, Roxana, op. cit., p. 282.
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“‘Década de la Mujer” del ano 1975 a 1985. Para su inauguracion se llevo a cabo la

conferencia “Mujer, paz y desarrollo”.

A partir de esta declaracion se iniciaron también las Conferencia Mundiales sobre
la Mujer, que se celebraron por los paises miembros en cuatro ocasiones, desde
1975. En ese afio se llevé a cabo la Conferencia Mundial del Afio Internacional de
la Mujer en Ciudad de México, de la que resultd un plan de accibn mundial para
lograr diversos objetivos con metas para lograr el progreso de las mujeres hasta
1985.

Entre los puntos que destacan de la “Declaraciéon de México sobre la igualdad de
mujeres y su contribucion al desarrollo y la paz”, adoptada durante la Conferencia,
se encuentra la necesidad de que los Estados creen las facilidades necesarias para
la integraciéon de las mujeres, el cuidado adecuado de las nifias y los nifios, vy el
aliento a la participacion en la vida familiar de los hombres. La Declaracién también
remarco la obligacion de los medios de comunicacion de contribuir a terminar con

las actitudes y los factores culturales que inhiben la vida de las mujeres?®®.

El movimiento feminista norteamericano, como tratamos en el capitulo anterior,
habia centrado sus demandas de la época y habia influenciado a los movimientos
de diversas partes del mundo para cuestionar la divisién entre lo publico y lo privado,
gue perjudicaba a las mujeres en el acceso a derechos. Una obra fundamental de
estas exigencias fue Politica Sexual, escrito por Kate Millet y que aparecié en el afio
1970. La obra apuntd, entre muchas otras cosas, a la necesidad de terminar con los
mecanismos de dominacion de las mujeres representados por instituciones como el

modelo tradicional de familia:

El patriarcado gravita sobre la institucion de la familia. Esta es, a la vez, un espejo
de la sociedad y un lazo de unién con ella; en otras palabras, constituye una unidad
patriarcal dentro del conjunto del patriarcado. Al hacer de mediadora entre el
individuo y la estructura social, la familia suple a las autoridades politicas o de otro

tipo en aquellos campos en que resulta insuficiente el control ejercido por éstas. La

86 Asamblea General de Naciones Unidas, UN. E/CONF.66/34 Report of the World conference of the
International Women’s Year, Mexico City, 19 June — 2 July 1975, New York, 1976, p. 4.

43



familia y los papeles que implican son un calco de la sociedad patriarcal, al mismo
tiempo que su principal instrumento y uno de sus pilares fundamentales. No solo
induce a sus miembros a adaptarse y amoldarse a la sociedad, sino que facilita el
gobierno del estado patriarcal, que dirige a sus ciudadanos por mediacion de los
cabezas de familia. Incluso en aquellas sociedades patriarcales que les conceden
la ciudadania legal, las mujeres, salvo en contadas ocasiones, no suelen entablar

contacto con el Estado sino a través de la familia.

Debido a que la colaboracion entre familia y sociedad resulta esencial para la
supervivencia de ambas, los destinos de esas tres instituciones patriarcales que son

la familia, la sociedad y el Estado se hallan intimamente ligados entre si. [...]

La principal aportacion de la familia al patriarcado es la socializacion de los hijos
(mediante el ejemplo y los consejos de los padres) de acuerdo con las actitudes
dictadas por la ideologia patriarcal en torno al papel, al temperamento y la posicién
de cada categoria sexual. Si bien distintos padres pueden discrepar ligeramente en
su interpretacion de los valores culturales, se consigue un efecto general de
uniformidad, reforzado por las amistades infantiles, las escuelas, los medios
informativos y otras fuentes educacion explicitas o implicitas. Cuando arglimos
sobre cuestiones tan sutiles como el equilibrio logrado por ciertos matrimonios en lo
tocante a la autoridad, deberiamos recordar que nuestra cultura defiende la
autoridad masculina en todos los campos y fuera del hogar niega por completo la

potestad de la mujer?’.

En cierta forma, las necesidades discutidas y plasmadas en la Declaracion durante

la Conferencia atendian a estas exigencias de romper con el rol de las mujeres en

la familia, que significaba su exclusion y la reproduccion de un sistema de

desigualdad. Por ello, no sorprende la mencién sobre la necesidad de que los

hombres formaran parte de la crianza y las labores del hogar.

Posteriormente, en 1980 se llevd a cabo la Conferencia Mundial del Decenio de las

Naciones Unidas para la Mujer, en Copenhague. En esta conferencia se resalt6 la

necesidad de incluir nuevos datos y estrategias para conocer la situacion de las

mujeres, los paises participantes también sefalaron que el mejoramiento de la

87 Millet, Kate, op. cit., pp. 83, 86.
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condicion de la mujer exigia la adopcién de medidas a nivel nacional, local y familiar
y que una parte del plan de accion de los Estados consistiria en instituciones en
cada pais dedicadas especificamente a lograr la igualdad entre hombres y

mujeres®s.

Poco a poco, las realidades diversas de las mujeres en el mundo se hicieron
presentes en los foros, en gran parte gracias a la organizacion al interior de los
paises. A lo largo de los afios 80’s se realizaron diversos Encuentros Feministas
Latinoamericanos y del Caribe, que iniciaron en 1981 en Colombia y que contindan
celebrandose hasta hoy. De igual modo, se declar6 institucionalmente el 25 de

noviembre como Dia internacional de lucha contra la violencia hacia las mujeres®.

De estos eventos, Ana Alterio y Alejandra Martinez sefalan: “Estos encuentros se
realizaron en un contexto signado por la vuelta a las democracias latinoamericanas,
las mujeres que se encontraban organizadas popularmente y en defensa de los
derechos humanos, y un marcado apoyo financiero a través de organizaciones no

gubernamentales a los grupos mas vulnerables”,

En la misma década, la tercera conferencia mundial del tema se llevo a cabo en
1985 en Nairobi y se titul6 Conferencia Mundial para el Examen y la Evaluacion de
los Logros del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer. Algunos aspectos que
resaltan del documento final de la Conferencia son la identificaciéon de algunas
“situaciones de especial interés”, que incluyeron, entre otras, a mujeres afectadas
por sequias, mujeres pobres de los centros urbanos, mujeres jovenes, de la tercera
edad y mujeres maltratadas. Sobre estas Ultimas se apunté el deber de los Estados
de brindar apoyo, alojamiento y servicios juridicos y de otra indole a mujeres

victimas de violencia sexual®!.

8 Asamblea General de Naciones Unidas, UN. A/CONF.94/35, Informe de la conferencia mundial
del decenio de las naciones unidas para la mujer: igualdad, desarrollo y paz. Copenhague, 14 a 30
de julio de 1980, Nueva York, 1980, pp. 17, 23, 20.

89 Alterio, Ana, Martinez, Alejandra, op. cit., p. XXIV.

% |hidem, p. XXV.

%1 Asamblea General de Naciones Unidas, A/CONF.116/28/Rev.1 Informe de la Conferencia Mundial
para el examen y la Evaluacion de los Logros del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer:
Igualdad, Desarrollo Y Paz, Nueva York, 1986, pp. 77 — 79.
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A pesar de esta atencion especifica, el planteamiento no estaba orientado a la
identificacion del origen de la violencia contra las mujeres sino a paliar sus
consecuencias. Aun con ello, estos encuentros estuvieron cada vez mas centrados
en los problemas especificos de regiones con altos indices de desigualdad.
También paulatinamente se identific6 con mayor claridad la necesidad de contar
con informacién completa sobre el problema en cada latitud y se impulsé a los

Estados a continuar con las acciones para conocer la situacion interna.

Por ultimo, la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer se celebré en Beijing en el
afo 1995. Como resultado de este encuentro se adoptaron la Declaracion y la
Plataforma de Beijing de 1995, que constituyeron una agenda con los objetivos
comunes de los Estados miembros, dirigida a la construcciéon del empoderamiento

de las mujeres.

La Plataforma plante6 12 temas que fueron considerados como “esferas de especial
preocupacion”. Entre ellos, se incluia la pobreza, la educacion y la capacitacion, la
salud, la violencia contra la mujer, los conflictos armados, la economia, el ejercicio
del poder y la adopcién de decisiones, los mecanismos institucionales para el
adelanto de la mujer, los derechos humanos, los medios de difusion, el medio

ambiente, y la nifia®.

En esta Cuarta Conferencia se abordé de forma especifica la violencia en el hogar
como un tipo de violencia que afecta la salud de las mujeres y como parte de la
violencia basada en género. En el mismo sentido, los Estados acordaron promover
la investigacion, recoger datos y elaborar estadisticas relativas al tema, fomentar
las investigaciones sobre las causas, la naturaleza, la gravedad y las consecuencias
de esta violencia y sobre la eficacia de las medidas aplicadas para impedirla y

reparar sus efectos.

Como resultado del Encuentro también se reconocié que todavia no se tenia
conocimiento suficiente sobre las consecuencias de este tipo de violencia, el modo

de impedirla y los derechos de las victimas. Por lo anterior, los gobiernos se

92 Asamblea General de Naciones Unidas, Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing, 1994.
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comprometieron a establecer leyes y fortalecer los mecanismos apropiados para
encarar las cuestiones penales relativas a todas las formas de violencia en el hogar,
reconociendo como parte de ella la violacion en el matrimonio y los abusos sexuales

contra mujeres y nifas.

Esta toma de decisiones orientada a conocer la situacion real de los derechos de
las mujeres eran una clara muestra de que el tema no estaba mas en el olvido. Se
habian vuelto un asunto relevante la violencia y discriminacion explicita contra las
mujeres, situaciones en las que claramente eran victimas de tratos contra su
dignidad.

Otro aspecto importante del desarrollo del tema en Naciones Unidas es que entre
la celebracion de la primera y de la segunda Conferencia, la Asamblea General de
Naciones Unidas adopt6 la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) en 1979. Este
tratado internacional, de cumplimiento obligatorio para todos los paises miembros,
es considerado hasta ahora el instrumento de derecho internacional mas relevante

en el campo.

La CEDAW establecié el concepto de "discriminacién contra la mujer". En su
definicion sefald que ésta incluia “toda distincidn, exclusion o restriccion basada en
el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en

cualquier otra esfera.”

Por su parte, la Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer,
adoptada en 1993, definidé la “violencia contra la mujer’, como “todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como

resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi como

47



las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto

si se producen en la vida publica como en la vida privada”® .

Dentro del catalogo de actos que pueden constituir esta violencia, se incluyeron “la
violencia fisica, sexual y sicolégica que se produzca en la familia, incluidos los malos
tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote,
la violacion por el marido, la mutilacion genital femenina y otras practicas
tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros
miembros de la familia y la violencia relacionada con la explotaciéon”. Es decir, la
violencia de la que se hablaba en ese momento en los foros internacionales tenia
un claro énfasis en los actos directos contra la integridad, con resultados materiales,

ya fuera fisicos o psicolégicos que se ejercian contra las mujeres.

Dadas las acciones tomadas en los Estados a partir de la incorporacion de la
Convencion CEDAW, es posible observar que el entendimiento otorgado a la idea
de distincion, exclusion o restriccion respondia fuertemente a la idea de la igualdad
como asimilacion de derechos. En muchos sentidos los gobiernos incurrieron en la
idea explicada en el capitulo anterior, acerca de que las mujeres exigian el acceso
a los mismos derechos de los que gozaban los hombres y no que las mujeres

constituian sujetos diferentes, con caracteristicas diversas, pero con el mismo valor.

El avance del tema en la sede de Naciones Unidas se prolong6 durante la época de
los noventas. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en 1993
en Viena, con el lema “Los derechos de la mujer son derechos humanos”, fue
producto del impulso de activistas que insistieron en la necesidad de que el tema

figurara en la agenda internacional®*.

Algunas de las estrategias usadas fueron la organizacion de tribunales y la denuncia
de la normalizacion de la violencia contra las mujeres. La insistencia continud a la

Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en El Cairo

% Asamblea General de Naciones Unidas, Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la
mujer, 852, Sesién plenaria, 1993, articulo 1°.

% Asamblea General de Naciones Unidas, Los derechos de la mujer son derechos humanos, Nueva
York y Ginebra, 2014, p. 12.
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en 1994. A pesar de que la reunion estaba orientada a temas poblacionales, se
analizaron también los efectos de la desigualdad en las decisiones sobre su salud

y la planificacién familiar, que afectaban de modo diferenciado a las mujeres.

El Programa de accién derivado de este evento incluyé la necesidad de apostar por
la educacién universal; de reducir la mortalidad neonatal, infantil y materna, asi
como de apostar por el acceso universal a servicios de salud reproductiva, en
particular de planificacion de la familia®. La organizacién y resultados de estos
eventos dejaron una huella importante para la adopcion de politicas publicas de los
Estados miembros, que a partir del abordaje de los temas incursionaron en medidas
especificas de proteccién a las mujeres y en la atencion a problemas que les

afectaban de forma especifica, como la salud sexual y reproductiva.

El 4 de marzo de 1994 la Comision de Derechos Humanos decidi6 nombrar un
Relator Especial sobre la violencia contra la mujer. Entre los mandatos de este
organo se encuentran el de recabar y recibir informacion sobre la violencia contra la
mujer, sus causas Yy sus consecuencias, recomendar medidas, vias y medios para
eliminar todas las formas de violencia contra la mujer y sus causas y para subsanar

Sus consecuencias®e.

Uno de los primeros informes emitidos por la Relatora fue el de 1996, relativo a
todas las formas de violencia contra las mujeres en la familia®’. Novedosamente, el
informe analiz6 la violencia doméstica como una violacion de derechos humanos
reconocidos internacionalmente. En él, la Relatora establecid que la violencia
doméstica es la que ocurre dentro de la esfera privada, generalmente entre

individuos que estan relacionados de forma intima, por relaciones de sangre o

% Asamblea General de Naciones Unidas, S.95.XI11.18 Informe de la Conferencia Internacional sobre
la Poblacion y el Desarrollo, El Cairo, 5 a 13 de septiembre de 1994, Nueva York, 1994, cap. |,
resolucion 1.

% Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas. Resolucion 1994/45. La cuestion de la
integracion de los derechos de la mujer en los mecanismos de derechos humanos de las Naciones
Unidas y la eliminacion de la violencia contra la mujer, 4 de marzo de 1994.

9 Asamblea General de Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social. E/CN.4/1996/53 Reporte de
la Relatora Especial de violencia contra las mujeres, sus causas y consecuencias, Sra. Radhika
Coomaraswamy, enviado de conformidad con la resolucion 1995/85 de la Comisién de Derechos
Humanos, 5 de febrero de 1996.
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constituidas legalmente y sefial6 que, a pesar de la aparente neutralidad del
término, este tipo de violencia es casi siempre un crimen basado en género, en el

que la violencia se perpetra por parte de hombres contra mujeres®,

Otro aspecto importante que la Relatora apunt6 es que la violencia doméstica debe
considerarse una herramienta poderosa de opresién y un componente esencial de
la violencia contra las mujeres, porque deriva y hace de sustento de ideas basadas
en estereotipos, que colocan a las mujeres en una situacion de subordinacion.
Ademas, sefialé que este tipo de violencia es usada como mecanismo de control de

las mujeres en un espacio tradicionalmente dominado por mujeres, como el hogar®°.

La interpretacion del derecho de las mujeres a vivir libres de violencia fue
desarrollada en instrumentos posteriores en el Sistema Universal de Derechos
Humanos (SUDH), como las Recomendaciones Generales del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. EI Comité establecié en el afio
2017 que el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia por razon de género
es indivisible e interdependiente respecto de otros derechos humanos%,

1. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En América Latina, igual que en el SUDH, la necesidad de atender de forma
diferenciada los derechos de las mujeres lleg6 paulatinamente. El primer documento
gue podemos mencionar es la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA).

La Carta incluy6 una disposicidn sobre la no discriminacién en su capitulo I, articulo
3 1) en la que establecia que los Estados americanos proclamaban los derechos
fundamentales de la persona humana sin hacer distincion de raza, nacionalidad,

credo o sexo. En el mismo sentido se aprobé la Convencidbn Americana sobre

% |bidem, par. 23.

% |bidem, par. 27.

100 ONU: Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), Recomendacion
General N° 35 sobre la violencia de género contra la mujer, por la que se actualiza la recomendacion
general N° 19, 26 de julio 2017, CEDAW/C/GC/35.
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Derechos Humanos, que incluyd la clausula de igualdad y no discriminacién en su

articulo 1°.

El primer y Unico instrumento vinculante en la region relativo a los derechos de las
mujeres fue aprobado en 1994 y fue nombrado Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém
do Pard). Este documento reconocid que la violencia contra la mujer incluia a la

ejercida tanto en el ambito publico como en el privado y la describié como:
Articulo 1

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer
cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en

el privado®®L.

La Convencion reconocid por primera vez el término “derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia”, sefalé su aplicacién tanto en el ambito publico como
privado'®?, generé un catalogo basico de tipos de violencia contra las mujeres y
establecio un catalogo enunciativo de los derechos de las mujeres. El instrumento
ha sido considerado como una de las legislaciones internacionales mas avanzadas

en el temal®s .

La Convencién reconoce que la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad
humana y una manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y hombres; este instrumento es el tratado mas ratificado dentro del

Sistema Interamericano. Entre sus aportaciones mas importantes se encuentra su

101 Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en el
XXIV Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA, Belém do Par4, Brasil, 6
al 10 de junio de 1994, articulo 1°.

102 1hidem, articulo 3°.

103 CEPAL, iNi una mas! El derecho a vivir una vida libre de violencia en América Latina y el Caribe,
octubre de 2007, p. 8.
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precision al definir cuales son los derechos de las mujeres, asi como la exigencia

de acciones concretas a los Estados para garantizar estos derechos!%,

La Convencion cuenta con el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion de
Belém do Pard (MESECVI) que es un sistema de evaluacion entre pares para
examinar los avances realizados por los Estados Parte en el cumplimiento de los
objetivos de la Convencién. El Mecanismo esta financiado por contribuciones
voluntarias de los Estados Parte de la Convencion y otros donantes, y la Comision

Interamericana de Mujeres (CIM) de la OEA actiia como su Secretaria Técnical%.

Otro 6rgano importante en el SIDH es la Relatoria sobre los Derechos de la Mujer
de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, creada en 1994. Esta
Relatoria desarrolla recomendaciones especializadas para los Estados Miembros
de la OEA orientadas al respeto y garantia de los derechos de las mujeres. Entre
sus mandatos se encuentra también la atencion de peticiones individuales y casos
gue alegan violaciones de derechos humanos con causas y consecuencias
especificas de género. Ademas, la Relatoria realiza estudios tematicos que dan
lugar a informes y estudios por pais sobre la situacién de los derechos de las
mujeres. Para cumplir con sus obligaciones, la Relatoria realiza visitas a los

Estados, organiza eventos sobre el tema y genera actividades de promocion.

Una diferencia fundamental para considerar entre el Sistema Universal de Naciones
Unidas y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es que este ultimo
cuenta con un tribunal, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH),
gque puede conocer de casos en los que se alega que uno de los Estados miembros
del Sistema, que ha reconocido su competencia, cometié una violacién a derechos
humanos. A pesar de que en un inicio los Estado firmantes de la Convencion

acordaron que la Corte podia conocer solo de violaciones a los derechos

104 vénica, Leticia, “Los costos economicos de la violencia familiar. Metodologia aplicable a la Ciudad
de Rosario”, e-Universitas UNR Journal, Argentina, afio 6, vol. 1, noviembre de 2013, p. 1810.

105 Comision Interamericana de Mujeres. Follow-up Mechanism to the Belem do Para Convention
(MESECVI). Documentos basicos del MESECVI / Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de
Belém do Para (MESECVI). Comision Interamericana de Mujeres. Washington, 2006, pp. 21 — 23.
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reconocidos en la Convencidon Americana, esta interpretacion se ha modificado en

relacion con la proteccion de los derechos de las mujeres.
En el Caso Penal Miguel Castro Castro, la Corte sefialo:

[E]n virtud de que el Peru ratifico el 4 de junio de 1996 la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, a partir de esa fecha
debia observar lo dispuesto en el articulo 7.b de dicho tratado, que le obliga a actuar
con la debida diligencia para investigar y sancionar dicha violencia. [...] por los hechos
declarados como violatorios del derecho a la integridad personal surgi6 para el Estado
la obligacion de investigar las afectaciones del mismo, la cual deriva del articulo 1.1
de la Convencion Americana en conjunto con el referido derecho sustantivo protegido
en el articulo 5 de la misma, aplicando las referidas disposiciones de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y de
la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Dichas
disposiciones son aplicables al caso ya que especifican y complementan las
obligaciones que tiene el Estado con respecto al cumplimiento de los derechos

consagrados en la Convencion Americanal®.

De este modo, la Corte Interamericana establecié que formaba parte de su poder
inherente determinar el alcance de su propia competencia. Derivado de ese
razonamiento comenzo la posibilidad de las victimas de violaciones de derechos
humanos de iniciar asuntos en los que hubiera existido una violacién al articulo 7
apartado b) de la Convencién de Belém Do Par4, que sefiala el deber de los Estados
de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia

contra la mujer.

De acuerdo con el razonamiento de la Corte, esta obligacion se encuentra
relacionada con otros derechos y obligaciones ya reconocidos en la Convencion
Americana, como la obligacién de los Estados de proteger la integridad personal.
Esta facultad de la Corte ha sido utilizada en diversas ocasiones, en casos en los
gue las violaciones a los derechos humanos de las mujeres han ocurrido en contexto

variados y muestra una transformacion radical respecto a la intencion de un érgano

106 Corte Interamericana de Derechos Humanos (I.D.H.), Caso del Penal Miguel Castro, Sentencia
de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 344 y 346.
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jurisdiccional supranacional para atender la violencia contra las mujeres como un

problema de particular gravedad.

Esta atencion particular a los derechos y afectaciones de las mujeres atraveso por
distintas etapas y atendié sobre todo a los diversos contextos de la region. Por
ejemplo, el caso en el que la Corte inicié con esta facultad, Penal Miguel Castro
Castro vs. Perq, se dio en Peru mientras existia un conflicto armado interno entre
grupos armados y agentes de las fuerzas policiales y militares en 1992. La Policia
y las Fuerzas Armadas intervinieron en un centro penitenciario durante cuatro dias,
de lo que resultaron 42 ejecuciones, 185 heridos y la demolicién de una parte de los
edificios. Las mujeres victimas del caso, algunas de las cuales estaban
embarazadas, resultaron afectadas porque la intervencién se inicié en el pabellén

donde se encontraban y finalizo en el que se habian refugiado.

En el caso, las victimas argumentaron que las afectaciones de su derecho a la
integridad fisica tenian ademas una connotacion de género, pues habian sufrido
agresiones distintas durante los hechos y también con efectos distintos en su
integridad, como resultado de la tortura y la violencia sexual vivida. La Corte analiz6
en la sentencia estos argumentos y determind que correspondia un analisis
conforme a la Convencion de Belém do Para, que forma parte del corpus juris
internacional en materia de proteccion de la integridad personal de las mujeres, para
atender las afectaciones que habian tenido lugar contra ellas y que representaban

un dafo diversol®’,

Posteriormente, en el asunto Campo Algodonero v. México, que fue resuelto por la
Corte el 16 de noviembre de 2009, la demanda se relacion6 con la desaparicion y
homicidio de 3 mujeres, cuyos cuerpos fueron encontrados en un campo algodonero
de Ciudad Juérez el 6 de noviembre de 2001. Dos de las victimas eran menores de
edad.

107 Feria — Tinta, Monica. “Primer caso internacional sobre violencia de género en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: El caso del penal Miguel Castro Castro; un hito
histérico para Latinoamérica”, Revista CEJIL Afio Il, N° 3 - Debates sobre los Derechos Humanos y
el Sistema Interamericano, septiembre de 2007, pp. 30, 33.

54



Resulta particularmente interesante de este caso que, aunque el gobierno mexicano
no fue acusado de haber participado directamente en las agresiones a las mujeres,
fue sentenciado por su pésima actuacién en torno a las investigaciones. La Corte
determind su responsabilidad en relacién con la obligacion especifica de prevenir
las violaciones a derechos humanos, pues las autoridades ya tenian conocimiento
de un contexto de violencia contra las mujeres y, a pesar de ello, no iniciaron una
investigacion diligente e inmediata para localizar a las mujeres reportadas como

desaparecidas.

En cambio, las familias victimas relataron que los policias y personal del Ministerio
Publico a cargo de los asuntos realizaron manifestaciones misdginas y denigrantes

sobre las mujeres desaparecidas. En la sentencia se sefial6 que:

Los representantes sefialaron que “las autoridades minimizaban los hechos o
desacreditaban” las denuncias de los familiares de las victimas “bajo el pretexto de

que eran muchachitas que ‘andaban con el novio’ o0 ‘andaban de voladas”.

La madre de la joven Herrera declaré que, al interponer la denuncia, las autoridades
le dijeron que su hija “no esta desaparecida, anda con el novio 0 anda con los amigos

de vaga’, “que si le pasaba eso era porque ella se lo buscaba, porque una nifia buena,

una mujer buena, esta en su casa”.

La madre de la joven Gonzéalez indicé que cuando acudieron a presentar el reporte
de desaparicion, un funcionario habria dicho a una amiga de su hija que “seguro se
habia ido con el novio, porque las muchachas eran muy ‘voladas’ y se les aventaban
a los hombres”. La madre también sefial6 que cuando fueron a poner la denuncia le

dijeron que “a lo mejor se fue con el novio, que a lo mejor al rato regresaba” %,

En atencion a estas actitudes y a la falta de diligencias de investigacion para lograr
localizar a las mujeres, la Corte determindé que México habia incumplido con su

obligacion de debida diligencia especifica ante el contexto. Ademas, sefalé que el

108 Corte I.D.H., Caso Gonzales y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas), Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas), parr. 196 — 199.
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uso de comentarios basados en estereotipos de género resultaba en un trato

discriminatorio para las familias y las mujeres que fueron encontradas sin vida.

El criterio se desarrollé en la jurisprudencia posterior y el 28 de noviembre de 2018
la Corte emitio la sentencia Caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco Vs.
México. El caso se relacionaba con las detenciones y traslados de 11 mujeres,
realizados en operativos de la fuerza publica en el Estado de México, ocurridos en
mayo de 2006. Las detenciones se realizaron de manera ilegal y arbitraria y durante
las detenciones y los traslados existi6 tortura fisica, psicol6gica y sexual que no se

investigd con la diligencia debida ni en un plazo razonable.

En relacion con el derecho de las mujeres a vivir libres de violencia, la Corte apunt6

en el caso que:

La Corte advierte que, del derecho a las mujeres a vivir una vida libre de violencia y
los demés derechos especificos consagrados en la Convencién de Belém do Para,
surgen las correlativas obligaciones del Estado para respetar y garantizarlos. Las
obligaciones estatales especificadas en el articulo 7 de la Convencion de Belém do
Par4d deben alcanzar todas las esferas de actuacion del Estado, transversal y
verticalmente, es decir, todos los poderes publicos (legislativo, ejecutivo y judicial),
tanto a nivel federal como estadual o local, asi como en las esferas privadas. Ello
requiere la formulacion de normas juridicas y el disefio de politicas publicas,
instituciones y mecanismos destinados a combatir toda forma de violencia contra la
mujer, pero también requiere, la adopcién y aplicacion de medidas para erradicar los
prejuicios, los estereotipos y las practicas que constituyen las causas fundamentales

de la violencia por razén de género contra la mujert0.

Estos son apenas algunos ejemplos de la evolucidon del razonamiento sobre
violencia y discriminacién contra las mujeres que tuvo lugar en la Corte
Interamericana. Las consideraciones sobre los derechos de las mujeres pasaron de
estar centradas en la exclusion formal o directa de derechos que les correspondian
en igualdad con los hombres para poner el foco en actitudes que, basadas en

109 Corte I.D.H., Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México (Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas), sentencia de 28 de noviembre de 2018, parr. 308 — 309.
110 |pidem, parr. 215.
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estereotipos de género, vulneraban su integridad y guiaban la actuacion de agentes
del Estado encargados de garantizar su bienestar. En sus efectos, la consideracion
sobre lo que las mujeres eran y debian ser las convertia en seres con menor valor

ante los ojos del Estado.

En atencion a la historia narrada, hoy podemos considerar que los derechos
humanos de las mujeres en el derecho internacional de los derechos humanos se
desarrollaron en dos momentos. El primero estuvo integrado por la emisién de
instrumentos internacionales que buscaban dar una respuesta particular al
problema de violencia y discriminacion contra las mujeres. En esta etapa se
reconocio que, aungue los derechos humanos eran inherentes a todas las personas,
era necesario establecer reglas especificas para las violaciones a los derechos de
las mujeres. Dentro de esta etapa se cuentan la CEDAW y la Convencién de Belém

do Para.

El segundo momento de este proceso dio inicio en la primera mitad de los afios 90,
cuando se hizo evidente que los instrumentos de proteccion especifica no
resultaban suficientes para garantizar plenamente sus derechos a las mujeres, pues
hacia falta reconocer el impacto del género en la interpretacién y aplicacion de las

reglas generales sobre derechos humanos!!!. Esta nueva visiéon permitio:

[O]bservar que los derechos humanos de la mujer pueden ser violados en formas
diferentes a aquellos de los hombres y que determinadas violaciones tienen lugar
contra la mujer solo por el hecho de serlo; y, finalmente, la conciencia, surgida de la
teoria feminista contemporanea, de que, aunque tienen una formulacion neutral
desde el punto de vista del sexo, las normas contenidas en los instrumentos de
proteccién general de los derechos humanos han sido tradicionalmente aplicadas —

por los érganos encargados de su supervision— de acuerdo con estereotipos de

111 Deutz, Andrew, “Gender and International Human Rights”, The Fletcher Forum of World Affairs,
Boston, Vol. 17, No. 2 (Summer 1993), pp. 33-37.
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género y desde una perspectiva masculina, es decir, tomando como referencia a los

hombres*?.

La evolucion mencionada se refleja claramente en las Recomendaciones Generales
gue el Comité CEDAW emiti6 para atender problemas preocupantes sobre la
condicion de las mujeres en el mundo, que se hicieron evidentes mediante los
informes de los Estado. En materia de los derechos de las mujeres dentro de las
familias, en necesario resaltar dos de estos documentos, la Recomendacion

General 21, de 1994 y la Recomendacién General 29, emitida en 2013.

[I. Los avances en méxico para garantizar el derecho a la igualdad

En México, las acciones gubernamentales para garantizar la igualdad de las
mujeres y atender el contexto de violencia en su contra sucedieron de manera poco
coordinada, en parte debido al régimen federal que impera en el pais. Esta situacion
ha complejizado hasta el dia de hoy la adopcion de medidas orientadas a hacer
realidad la igualdad, pues no es posible adoptar un rumbo Gnico ni en las reformas
legislativas ni en la implementacién de la politica publica.

A pesar de lo anterior, los impulsos de los 6rganos internacionales, sumados a la
presion de los movimientos feministas al interior del pais, dieron poco a poco sus
resultados. Por un lado, la celebracion en 1975 en la Ciudad de México de la
Conferencia del Afo Internacional de la Mujer, organizada por la Organizacion de
las Naciones Unidas tuvo efectos en la legislacion mexicana a través de reformas

juridicas.

Como sefala Rodriguez Bravo, varias disposiciones que se encontraban en el
Cddigo Civil de 1928 fueron derogadas, entre las que destacan el permiso del

marido para que la mujer casada pudiera tener trabajo remunerado. También se

112 Tramontana, Enzamaria, “Hacia la consolidacion de la perspectiva de género en el Sistema
Interamericano: avances y desafios a la luz de la reciente jurisprudencia de la Corte de San José”,
Revista IIDH, n. 53, 2011, pp. 143 — 145.
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establecio el derecho a las mujeres para ser sujetas de dotacion de tierras y

convertirse en ejidatarias!®3.

En el ambito familiar, uno de los temas importantes fue la atencion a la violencia
familiar. Algunos de los primeros avances para tratar el tema fueron la creacion de
la Primera Agencia Especializada en Delitos Sexuales en el DF en 1989 y el Centro
de Terapia de Apoyo, cuyos inicios pueden identificarse en 1983. A nivel nacional
en la década de 1990 se public6 el Programa Nacional contra la Violencia
Intrafamiliar 1999-2000 (1999), se cred el Instituto Nacional de las Mujeres
(INMUJERES) y su decreto (2001) y el Programa Nacional por una Vida sin
Violencia 2002-2006 (2002)1%4,

Sobre el contexto de la primera década del milenio, Maria Luisa Tarrés sefala que:

La institucionalizacion de las propuestas discursivas y practicas destinadas a combatir
la subordinacion debida a las injustas relaciones de género en el espacio
gubernamental resulta de un largo proceso que entre los afios 2001 y 2006 cristalizé
en la formacion de los institutos de las mujeres y la elaboracién de politicas publicas

con perspectiva de género en la federacion, en los estados y en el Distrito Federal**®.

El 8 de marzo del 2000, se publico en el Diario Oficial de la Federacion la Norma
Oficial Mexicana, NOM-190-SSA-1999. "Prestacion de los Servicios de Salud,
Criterios para la Atencion de la Violencia Familiar". Este instrumento sefialé que su
objetivo consistia en establecer los criterios a observar en la atencién médica y la
orientacidon, que se proporcionan a las y los usuarios que se encuentren

involucrados en situaciones de violencia familiar.

La norma representd un avance importante para prevenir y atender la violencia

familiar en el sector salud, para su elaboracién conté con una amplia participacion

113 Rodriguez, Roxana, op. cit., p. 283.

114 Instituto de las mujeres del Estado de San Luis Potosi, Modelo de atencién a mujeres victimas de
violencia familiar y de género, México, 2012, p.10.

115 Tarres, Maria Luisa, “Reflexiones sobre el feminismo y los institutos de las mujeres”, en Espinosa,
Gisela, Jaiven, Ana Lau (coord.), Un fantasma recorre el siglo. Luchas feministas en México 1910-
2010, 22, ed., UAM-X, México DF, 2011, p. 402.

59



de personas especializadas en el tema, provenientes de la academia y la sociedad
civilt*e,
En el preambulo de la norma se sefalé que la necesidad de atender la violencia

familiar:

Responde al espectro de dafios a la salud se da tanto en lo bioldgico -desde retraso
en el crecimiento de origen no organico, lesiones que causan discapacidad parcial o
total, pérdida de afos de vida saludable, hasta la muerte-, como en lo psicolégico y
en lo social, pues existe un alto riesgo de perpetuacion de conductas lesivas,

desintegracion familiar, violencia social e improductividad!’.

El esfuerzo se repitié en 2005, con la publicacion de la Norma Oficial Mexicana 046-
SSA2-2005 “Violencia familiar, sexual y contra las mujeres. Criterios para la
prevencion y atencion”. Algunos de los aspectos mas importantes de las nuevas
obligaciones impuestas por esta regulacién fueron que las instituciones prestadoras
de servicios de atencion médica deben ofrecer de inmediato, y en un maximo de
120 horas después de ocurrido el evento de violencia sexual, la anticoncepcion de
emergencia, dando previamente la informacion completa sobre la utilizacion de este

método, a fin de que la mujer tome una decision libre e informada.

Ademas, en caso de embarazo por violacién, las instituciones de salud deben
prestar el servicio de interrupcién voluntaria del embarazo. Para ello, la norma
establece que solo es necesario presentar una solicitud por parte de la usuaria
mayor de 12 afios de edad, en donde, bajo protesta de decir verdad, manifieste que
dicho embarazo es producto de violacion sexual. En relacion con la obligacion del
sistema de salud de cooperar con las autoridades ministeriales, el instrumento

establecié que, previo consentimiento de la victima, se deben registrar las

116 Instituto Nacional de Salud Publica, Encuesta Nacional sobre Violencia contra las Mujeres 2003,
México, 2003, p. 18.

117 Norma Oficial Mexicana NOM-190-SSA1-1999, Prestacién de servicios de salud. Criterios para la
atencion médica de la violencia familiar, Diario Oficial de la Federacion, México, 4 de febrero de
2000.
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evidencias médicas de la violacion y se le informara que tiene derecho a

denunciar!1s,

A pesar del avance que estas normativas representaron en cuanto a la atencion
inmediata de victimas de violencia, representadas enormemente por mujeres,
ambas reflejan la realidad politica del pais. El partido conservador en el poder
evitaba, en la medida de lo posible, interactuar con temas asperos en la arena
publicay, al tratarlos, lo hacia desde una perspectiva conservadora!*®. Producto de
ello es que la anticoncepcién de emergencia y el aborto fueron permitidos

Unicamente en caso de violencia sexual previa.

En cuanto a los andlisis y recopilacion de informacién, impulsado por los
compromisos internacionales que México adquirié en las décadas anteriores, en
2003 se llevaron a cabo las dos primeras encuestas nacionales para medir la
violencia doméstica contra las mujeres. Una de las encuestas fue realizada por la
Secretaria de Salud, nombrada Encuesta Nacional sobre Violencia contra las
Mujeres (ENVIM 2003) y otra aplicada por el Instituto Nacional de las Mujeres,
recibié el nombre de Encuesta Nacional sobre la DinAmica de las Relaciones en los
Hogares (ENDIREH 2003)*°,

Otra medida que se dio de forma dispar en las entidades del pais fue la tipificacion
de distintos tipos de violencia contra las mujeres, debido a que es facultad de los
congresos locales legislar en materia penal. Todavia en el afio 2008, tres entidades
de las 32 que conforman la nacién no tenian tipificado el delito de violencia familiar
y las victimas tenian que acudir a otros tipos penales para buscar la atencion de sus

casos!?l,

118 Norma Oficial Mexicana 046-SSA2-2005 Violencia familiar, sexual y contra las mujeres. Criterios
para la prevencion y atencion, Diario Oficial de la Federacién, México, 16 de abril de 2009.

119 Rodriguez, Roxana, op. cit. 65, p. 287.

120 Casique, Irene. “Violencia de pareja y violencia contra los hijos” en Lopez, Silvia (coord.), Violencia
de Género y Politicas Publicas, México, COLEF, 2009, p. 35.

121 solis Blanco, Rosa Elena, Violencia de género: Andlisis al marco juridico de Yucatan, Instituto
para la Equidad de Género en Yucatan, México, 2008, p. 24.
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Frente a esta situacién agravada de violencia contra las mujeres, que incluia la
violencia al interior de los nucleos familiares, las medidas implementadas estuvieron
centradas en la atencion directa al problema, es decir, la solucién fue atender a las
victimas y castigar a los victimarios. En atencion a ello, se adoptaron tipos penales
contra estos hechos y medidas de atencion urgente para las mujeres, nifias y nifios

afectados.

Un hecho que marco la atencién al tema fue la Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LGAMVLYV), aprobada en 2007. La adopcion
de esta norma fue impulsada por legisladoras feministas con base en evidencia

relativa a la violencia feminicida, que se habia normalizado en el pais'?2.

La LGAMVLV retom6 la definicion de la Convencién de Belém do Pard para
establecer lo que debe entenderse por violencia de género. Su adopciéon generd
tres efectos importantes, por un lado, establecio las pautas a las legislaturas locales
para regular todo lo relativo a la violencia contra las mujeres. En segundo lugar,
estableci6é una categorizacién de los distintos tipos y modalidades de violencia que
podian ser identificados y, por ultimo, fij6 medidas de atencidén urgente para casos

especificos.

La incorporacion al sistema juridico de este ordenamiento permitié un proceso de
armonizacion legislativa en los Estados. En su segundo articulo, la Ley impuso a las
entidades la expedicion de las normas legales correspondientes para garantizar el
derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, de conformidad con los
Tratados Internacionales en Materia de Derechos Humanos de las Mujeres,

ratificados por el Estado mexicano.

La LGAMVLYV, igual que la Convencion Interamericana, reconocio el derecho de las
mujeres a vivir libres de violencia y, en este sentido, conceptualiz6 la violencia por

razén de género como acciones y omisiones basadas en el género, que les causan

122 Garcia-Del Moral, Paulina, “Las alianzas feministas y el nacimiento del crimen de feminicidio como
un dominio de politica publica en México” en Alterio, Ana, Martinez, Alejandra (coord.), Feminismos
y derecho: un dialogo interdisciplinario en torno a los debates contemporaneos, México, Centro de
Estudios Constitucionales, SCJN, 2019, p. 181.
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dafio o sufrimiento psicolégico, fisico, patrimonial, econémico, sexual o la muerte
tanto en el ambito privado como en el publico. Esta conceptualizacién, la mas amplia
de las adoptadas hasta entonces en el pais, permitié un desarrollo jurisprudencial

mucho mas amplio y orientado a la garantia de los derechos de las mujeres.

1. La reforma constitucional de 2011

Un suceso fundamental para entender la nueva interpretacion judicial del derecho a
la igualdad de las mujeres es la reforma constitucional de Derechos Humanos de
2011, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011. El
cambio en el paradigma constitucional respondié a la constitucionalizacién del
derecho internacional, que dio rango constitucional a los derechos humanos

reconocidos en los tratados internacionales de los que México ya era parte.
La reforma modific6 ampliamente el articulo 1° constitucional, que hoy sefala:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los

casos Yy bajo las condiciones que esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en

todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley. [...]

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud,

la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
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gue atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los

derechos y libertades de las personas!?,

Con la reforma se incorporaron piezas constitucionales a nuestro marco normativo
fundamentales para transitar a un nuevo modelo de justicia, que se pueden listar en
el bloque de constitucionalidad, la interpretacion conforme y el principio pro persona.
A partir de esta reforma se reconocidé también que es obligacion de todas las
autoridades del Estado la promocion, proteccién, respeto y garantia de los derechos
humanos de todas las personas, dentro de los cuales se incluia por supuesto el

catalogo de derechos humanos de las mujeres detallado anteriormente.

La incorporacion del bloque de constitucionalidad permitié expandir el concepto de
igualdad dentro de las consideraciones de los tribunales mexicanos. El bloque de
constitucionalidad permite “reconocer jerarquia constitucional a normas que no
estan incluidas en la Constitucién nacional, usualmente con el fin de interpretarlas

sistematicamente con el texto de la Constitucion”124.

El entendimiento del principio de igualdad de derechos transitdo de ser entendido
Unicamente como igualdad de derechos a centrarse en otros mecanismos de
reproduccién de la violencia y la desigualdad menos visibles. El camino trazado
antes para entender a las mujeres Unicamente como victimas 0 sujetos pasivos se

amplio para tener una idea mas comprehensiva de su acceso a derechos.

En consonancia con lo sefialado por la Corte Interamericana, poco a poco se ha
desarrollado dentro del sistema juridico mexicano la idea de que las obligaciones
estatales especificadas en el articulo 7 de la Convencién de Belém do Para deben

alcanzar todas las esferas de actuacién del Estado, transversal y verticalmente, es

123 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 5 de febrero de 1917, reformada el 10
de junio de 2011, articulo 1°.
124 Gongora Mera, Manuel Eduardo, “La difusion del bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia

latinoamericana y su potencial en la construccion del ius constitutionale commune latinoamericano”
en Bogdandy, Armin Von (comp.), lus constitutionale commune en América Latina. Rasgos,
potencialidades y desafios, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2014, p.
301.
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decir, todos los poderes publicos (legislativo, ejecutivo y judicial), tanto a nivel

federal como estadual o local, asi como en las esferas privadas.

Para lograr este cometido se ha insistido en que es necesaria la formulacién de
normas juridicas y el disefio de politicas publicas, instituciones y mecanismos
destinados a combatir toda forma de violencia contra la mujer, pero también la
adopcion y aplicacion de medidas para erradicar los prejuicios, los estereotipos y
las practicas que constituyen las causas fundamentales de la violencia por razén de

género contra las mujeres.

Cabe resaltar en este punto que la violencia por razones de género no solo incluye
a la violencia cometida contra las mujeres por ser mujeres, se refiere a “la violencia
motivada por, o dirigida a, imponer el cumplimiento de las expectativas, el respeto
por las caracteristicas (actitudes, roles, etc.), del género de pertenencia: la violencia
contra aquellos que no se ajustan al género que pertenece a su sexo”'?%, En este
sentido, aunque el presente trabajo se encuentra centrado en la violencia contra las
mujeres y el andlisis concreto de un caso, entendemos que este tipo de violencia
puede afectar a personas con identidades sexo-genéricas disidentes, orientaciones

0 expresiones de género que no se adaptan a la heteronorma.

Bajo este nuevo paradigma del derecho a la igualdad sin distincion de género, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha enfrentado a diversos casos en los
gue la violencia contra las mujeres se manifiesta mediante acciones y omisiones de

distintos actores, tanto particulares como estatales.

Un caso que es fundamental conocer sobre el tema, derivado en gran parte de la
resolucion de Gonzélez y otras por la Corte Interamericana, es el Amparo en
Revision 554/2013 relativo al feminicidio de Mariana Lima Buendia. En marzo de
2015 la Primera Sala de la Suprema Corte resolvié el Amparo en Revision 554/2013,
gue se referia al caso de Mariana Lima Buendia, una mujer de 29 afios que fue

asesinada por su esposo en junio de 2010, en el Estado de México. El caso era el

125 poggi, Francesca, “Sobre el concepto de violencia de género y su relevancia para el derecho”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 42, p. 285-307, dic. 2019, pp. 298 — 299.
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primero sobre feminicidio en ser resuelto por el Maximo Tribunal v,
lamentablemente, presentaba muchas coincidencias en la actuacion que el Estado

exhibio con el caso Gonzélez y otras, mencionado anteriormente.

Mariana vivia con su esposo, que en el momento de los hechos trabajaba como
agente investigador de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México.
El hombre se presentd por la mafiana a las oficinas de la agencia de investigacion
en la que trabajaba para declarar que al llegar a su domicilio habia encontrado a su
esposa colgada en su dormitorio, que habia tratado de reanimarla sin éxito y
entonces habia acudido a denunciar los hechos. En el Ministerio Publico recibieron
su denuncia y ordenaron el inicio de una investigacion por el delito de homicidio, asi

como multiples diligencias de investigacion.

Luego de la declaracion del esposo, agentes de investigacion acudieron al domicilio
del denunciante, en el que ya se encontraban sus familiares, incluida su madre, a
todos se les solicitd que se salieran del cuarto. A pesar de ser una investigacion
iniciada por el delito de homicidio, no se registraron los nombres de quienes
realizaron el levantamiento del cadaver, ni de los peritos que analizaron la escena
de los hechos. Del expediente de investigacion, sin embargo, queda patente que el
esposo de Mariana se encontraba dentro del equipo encargado de proteger y

analizar la escena.

Otras fallas en la investigacion, que sucedieron desde el inicio, consistieron en: la
zona no fue acordonada, no se embalaron las pruebas, los peritajes no coincidieron
en sus resultados, el lugar del cuerpo se reportaba en lugares distintos por
diferentes agentes investigadores, la autopsia no analizo si la victima habia sufrido
violencia sexual y, en suma, la escena estaba contaminada desde que la
investigacion comenzé'2. De la investigacion, el Ministerio Publico concluyé que el

caso se trataba de un suicidio, ante lo que Irinea Buendia, madre de Mariana,

126 Quintana, Karla, “El caso de Mariana Lima Buendia: una radiografia sobre la violencia y
discriminacion contra la mujer”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, México, enero — junio 2018, no. 38, p. 146.
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interpuso un recurso de revisidn para reconsiderar la decision por las fallas en el

procedimiento.

El recurso no fue resuelto en el plazo, por lo que la madre solicité el amparo y
proteccion de la justicia federal. Aunque el juez de distrito le concedié el amparo, la
sentencia no garantizaba realmente el derecho de acceso a la justicia, pues no
consideraba todas las medidas necesarias para garantizar que la investigacion se
realizara con la debida diligencia que el caso merecia. La Suprema Corte determino
atraer el asunto por la importancia y trascendencia que representaba y en su
sentencia retomO estandares generados en el caso Campo Algodonero,
especialmente en las obligaciones de las autoridades en torno a realizar una

investigacién con la diligencia debida en casos de feminicidios.

Sin duda, esta sentencia de 2015 tuvo un resultado muy distinto gracias a la
incorporacion del bloque de constitucionalidad originada con la reforma de 2011. A
partir de este cambio, la Suprema Corte analizo las violaciones a los derechos
humanos de la victima y sus familiares, consistentes en omisiones, falencias e,
incluso, discriminacion en las investigaciones y procesos penales, desde la

jurisprudencia interamericana'?’.

Ademds, la sentencia impuls6 una linea jurisprudencia para analizar con
perspectiva de género los asuntos de violencia contra las mujeres que, hasta
entonces, no habian sido abordados observando el entorno de desigualdad que las
mujeres padecen en el pais. Asuntos como el de Mariana Lima pusieron de relieve
que, a pesar de los avances para garantizar la igualdad formal de las mujeres y de
los afios transcurridos desde la reforma de derechos humanos de 2011, no eran
suficientes los cambios en las normas para cambiar la forma de aplicar el derecho

ni la discriminacion contra las mujeres.

Otro aspecto relevante de la sentencia es el desarrollo de las obligaciones de las
autoridades en torno al acceso a la justicia para las mujeres. La resolucién sefial6

que:

127 SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 554/2013, 25 de marzo de 2015, parr. 88.
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[L]os estandares en relacion con el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia son claros en establecer que las autoridades estatales no solo deben
condenar toda forma de discriminacion basada en el género, sino también estan
obligadas a tomar medidas concretas para lograrlo, tales como consagrar la
igualdad de género y de sexo en sus normas, y abolir todas aquellas leyes,
costumbres y practicas que redunden en acciones discriminatorias contra las

mujeres.

Para lograr lo anterior, las autoridades deben adoptar, en todas sus politicas y actos,
una herramienta como método para detectar y eliminar las barreras u obstaculos
gue discriminan a las personas por condicién de género, a la cual se le denomina
perspectiva de género, que surge como resultado de una teoria multidisciplinaria,
cuyo objeto pretende buscar el enfoque o contenido conceptual conforme al género
que se debe otorgar para analizar la realidad y fenémenos diversos, tales como el
derecho y su aplicacion, de modo que se permita evaluar la realidad con una vision
incluyente de las necesidades del género, que contribuya a disefiar y proponer

soluciones sin discriminacion.

Por las anteriores razones, el derecho de la mujer a una vida libre de discriminacion
y de violencia se traduce en la obligacion de toda autoridad de actuar con
perspectiva de género, lo cual pretende combatir argumentos estereotipados e

indiferentes para el pleno y efectivo ejercicio del derecho a la igualdad.*?8

Fue a partir de esta y otras resoluciones, que analizaremos mas adelante, que la
Suprema Corte ha desarrollado la metodologia para juzgar con perspectiva de
género, con el fin de garantizar el derecho de acceso a la justicia en igualdad de

condiciones para las mujeres.

V. El derecho de acceso a la justicia y la metodologia para juzgar con
perspectiva de género

A partir de la perspectiva de los derechos humanos, basada en el principio de
universalidad, ha sido posible sostener que la labor interpretativa debe considerar

el contexto y las particularidades del titular para lograr un efectivo goce y ejercicio

128 |pidem, parr. 112 — 114.
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de los derechos??. Lo anterior, sumado a la critica feminista al derecho, dio lugar a
la implementacién de la perspectiva de género como una de las herramientas mas
utilizadas en nuestro sistema para analizar las resoluciones, normas, politicas
publicas e incluso la formacion profesional dentro del &mbito juridico con el fin de
visibilizar como estas estructuras reproducen el sistema de dominacién que

subordina a las mujeres.
De acuerdo con Alda Facio:

La teoria de género, tan desarrollada en nuestro tiempo, nos ha ensefiado que no
se puede comprender ningun fendémeno social si no se lo analiza desde la
perspectiva de género y que ésta generalmente implica reconceptualizar aquello
que se estd analizando. Asi, para hablar del derecho desde la perspectiva de
género, habria que reconceptualizar lo que entendemos por derecho. Esta
reconceptualizacion tendria que ser de forma tal que nos permitiera ver los efectos
de las diferentes manifestaciones del género en su definicion, principios y

practica.

Desde esta nueva postura, el derecho se entiende como compuesto por las normas
formalmente promulgadas (el componente formal normativo del derecho), las
surgidas del proceso de seleccion, interpretacion y aplicacion de las leyes
(componente estructural o derecho judicial), y las reglas informales que determinan
quién, cuando y como se tiene acceso a la justicia y qué derechos tiene cada quien

(componente politico cultural). [...]

Entendido asi el sistema legal o derecho de un determinado pais o comunidad, las
feministas hemos concluido que tanto el derecho en sentido estricto como el derecho
en sentido amplio, son fenédmenos que excluyen las necesidades de las mujeres
tanto de su practica como de su teoria. Esto es importante entenderlo porque
generalmente se cree que, si no hay discriminacion explicita en las leyes y los

codigos de un determinado pais, no hay discriminacion legal y, por ende, las

129 | acrampette, Nicole, Derechos humanos y mujeres: teoria y practica, Chile, Universidad de Chile,
2013, p. 18.
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estrategias para eliminar la discriminacion real son inefectivas porque parten

de diagndsticos equivocadost®®,

A partir de estos razonamientos, la autora plantea que la vision del acceso a la
justicia jurisdiccional debe replantearse desde el principio de progresividad. De este
modo, el acceso a la justicia debe dejar de considerar como el simple deber del
Estado de contar con recursos judiciales y debe entenderse a la luz del derecho a

la igualdad:

Si conjugamos este derecho humano con el derecho a no ser discriminadas en razon
de nuestro sexo, el goce del derecho humano al acceso a la justicia en igualdad, no
guiere decir que la obligacion del Estado reside en garantizar un servicio publico
exactamente igual para todas las personas, sino que el Estado debe, como lo
establece el Comité para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, dejar de hacer o no permitir todo aquello que tenga por objeto
0 por resultado menoscabar o anular el ejercicio por la mujer del derecho

humano al acceso a lajusticia[...]

[Cuando] no hacemos un esfuerzo consciente por utilizar una perspectiva de género,
es decir, una perspectiva que incluya a ambos géneros y a las desigualdades de
poder que hay entre ellos y dentro de ellos, lo que hacemos es utilizar la perspectiva
androcéntrica que es la que pasa por una no perspectiva. Por eso, cuando no se ha
hecho un diagnostico de género de cualquier situacion humana, lo que se ha hecho
es un diagndstico androcéntrico. Es decir, uno que no nos muestra toda la realidad

y que ademas esta sesgado hacia los hombres*3?,

Alda Facio sefiala algunas guias para visibilizar que la dominacion patriarcal se ha
representado en las manifestaciones sociales de las maneras mas diversas y que
es necesario verificar y corregir ese corte androcéntrico en la aplicacion del derecho
como una primera medida para garantizar el acceso a la justicia. Esta concepcion

del derecho coincide con la desarrollada por Carol Smart acerca de que el derecho

130 Facio, Alda, “Con los lentes del género se ve otra justicia”, El Otro Derecho, Bogota, Colombia,
no. 28, junio 2002, pp. 85 — 86 [resaltado propio].
131 |bidem, pp. 87, 89 [resaltado propio].
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tiene género y que es en si mismo una estrategia para la creacion del género y ha

sido desarrollada como una herramienta de analisis en el derecho nacional.

Siguiendo estos razonamientos, podemos entender que la perspectiva de género
se refiere a una forma de mirar y comprender diversos fendmenos, que permite
verificar las diferencias existentes entre la realidad social de las y los sujetos, las
situaciones de desigualdad en que se encuentran y los efectos de esta desigualdad
en sus acciones, partiendo del concepto género. Como consecuencia de este
analisis, es posible mirar la realidad particular de las mujeres, en sus distintos
contextos sociales, atender sus necesidades y comprender su papel en el orden
social y familiar, del mismo modo, permite hacer visible que diversas situaciones,

aparentemente neutras, estan atravesadas por la desigualdad de poder3,

En julio de 2013 la Suprema Corte publicé la primera edicién del Protocolo para
juzgar por perspectiva de Género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad. Este
documento fue presentado como una de las acciones para atender las medidas de
reparacion dictadas por la Corte Interamericana en los casos Campo Algodonero,

Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cant(*3,

En estos tres casos, en contextos diversos, el Estado mexicano incumplié con su
obligacion de garantizar los derechos de las mujeres victimas. Como vimos antes,
el caso Campo Algodonero estaba relacionado con la falta de debida diligencia para
atender la violencia feminicida en Ciudad Juarez, mientras los casos de Inés y
Valentina fueron ataques a la integridad personal cometidos contra mujeres

indigenas por parte de elementos del ejército mexicano.

El propdsito del protocolo fue constituirse como un instrumento para las y los jueces
gue les permitiera identificar los impactos diferenciados de las normas, la
interpretacion y aplicacion del derecho de acuerdo a roles estereotipados sobre el

comportamiento de hombres y mujeres, las exclusiones juridicas producidas por la

132 Serret, Estela y Jessica Méndez Mercado, Sexo, género y feminismo, Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, México, 2011, p. 40.

133 SCJN, Protocolo para juzgar por perspectiva de Género. Haciendo realidad el derecho a la
igualdad, México, SCJN, 2013, p. 7.
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construccion binaria de la identidad de sexo y/o género, la distribucion inequitativa
de recursos y poder que deriva de estas asignaciones, y la legitimidad del
establecimiento de tratos diferenciados en las normas, resoluciones vy
sentencia®®*.El Protocolo fue publicado en su segunda edicién en 2015 y una nueva

version del instrumento salié a la luz en noviembre de 2020.

El Protocolo no tiene caracter vinculante, sin embargo, su publicacion fue un punto
de inicio para que dentro de las sentencias emitidas tanto por la Suprema Corte
como por los tribunales federales la perspectiva de género se desarrollara
paulatinamente como una herramienta de andlisis. Al 15 de marzo de 2021, al
menos 242 resoluciones emitidas por la Suprema Corte lo habian citado de manera

textual.

Gracias a este desarrollo progresivo, la perspectiva de género en el analisis de
casos concretos paso de ser una metodologia sugerida a convertirse formalmente
en un elemento obligado para la garantia del derecho a la igualdad, a través de la
jurisprudencia por reiteracién. Algunos de los asuntos que dieron lugar a este criterio
de aplicacion obligatoria desarrollaron diversas reglas para su aplicaciéon y muestran
cémo la falta de una perspectiva que incluya a ambos géneros y a las desigualdades
de poder que hay entre ellos y dentro de ellos implica utilizar la perspectiva
androcéntrica que es la que pasa por una no perspectiva.

El Amparo Directo en Revision 2655/2013, resuelto el 6 de noviembre de 2013,
analizo el caso de un hombre que acudié al juez de lo familiar para solicitar el
divorcio, la custodia provisional y definitiva de sus cuatro hijos y la pérdida de la

patria potestad de la madre respecto de los nifios.

La mujer también solicitd el divorcio necesario, la guarda y custodia de sus hijos,
una pension alimenticia y una compensacion, y pidi6 como medida de proteccion
gue el juez separara a su esposo del domicilio conyugal, pues sentia en riesgo su
integridad. La sefiora declaré que su conyuge la habia desalojado del domicilio

familiar y la habia golpeado.

134 |bidem, p. 8.

72



El juez disolvio el matrimonio y condend a la mujer a la pérdida de la patria potestad
de sus hijos por considerar que habia abandonado sus deberes como madre al irse
de la casa. Ademas, la oblig6 al pago de alimentos a favor de sus hijos y a restituir

diversos bienes a su esposo.

La resolucion se repitié en segunda instancia, por lo que la mujer inicié un juicio de
amparo directo. En su demanda sefialé que la sentencia violaba el derecho a la
igualdad entre hombre y mujeres, asi como el principio de legalidad, dado que
asumia que ella no queria ejercer las labores de cuidado cuando su ex esposo era
quien no le permitia acceder al domicilio conyugal para poder tener contacto con

sus hijos.

La sefiora también sefialé que la opinién de sus hijos no habia sido tomada en
consideracion en la resolucion y no habian sido valorados los hechos de violencia
gue ella habia sefalado durante el procedimiento. El tribunal colegiado nego el
amparo y consideré que estaba demostrado que la mujer habia abandonado el

domicilio familiar por mas de seis meses sin causa justificada.

La mujer interpuso recurso de revision en el que sefialé nuevamente que en el caso
no estaban siendo considerados los hechos de violencia que la habian orillado a
abandonar el domicilio. En la sentencia, la Corte determind que el asunto era
procedente porque el tribunal colegiado habia omitido el estudio de un
planteamiento de constitucionalidad, al no tomar en cuenta la violencia de género
presente en el caso para analizar lo relativo al abandono del hogar conyugal. La
Primera Sala determind revocar la sentencia y devolver el asunto al tribunal
colegiado para que determinara si las situaciones de violencia que denunciaba la
mujer se verificaron y obligaban a revalorar la aplicacion de las normas en el caso

concreto.

Este caso es particularmente relevante dado que comienza una interpretacion del
derecho de acceso a la justicia venciendo una barrera formal que hasta entonces
no habia sido analizada en su justa dimension. El amparo directo en revision es un
recurso extraordinario que, de acuerdo con la Ley de Amparo, esta vedado a la

revision de las sentencias que resuelvan sobre la constitucionalidad de normas
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generales que establezcan la interpretaciéon directa de un precepto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o de los derechos humanos
establecidos en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, u omitan decidir sobre tales cuestiones cuando hubieren sido planteadas,

siempre que fijen un criterio de importancia y trascendencia®®.

En una interpretacion tradicional y carente de perspectiva de género, este asunto
no habria sido admitido para su analisis, sin embargo, lo que se veia como un tema
de legalidad se analiz6 en torno al acceso a la justicia para las mujeres. La sentencia

sefalo:

Argumentos que si bien refieren a la debida y completa valoracién de pruebas que
conforman el material probatorio de la controversia familiar, lo que a priori pareceria
indicar un tema de mera legalidad, lo cierto es que el planteamiento refiere a un
analisis constitucional, al implicar el analisis de derechos humanos pues alegan
concretamente a una situacion de violencia de género, cuestion que involucra
directamente el andlisis al derecho humano de la mujer a una vida libre de violencia
y discriminacion, en términos de los articulos 1° y 4°, péarrafo primero, de la
Constitucion Federal, asi como en los articulos 2, 6 y 7 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y
del articulo 16 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer. Derechos que fungen como presupuesto basico para
el goce y ejercicio de otros derechos fundamentales tales como el derecho de

acceso a la justicia en igualdad de condiciones®®.

Aungue es cierto que en el caso la quejosa estaba solicitando una revision de la
valoracion de las pruebas realizada por la autoridad responsable, esta solicitud no
se referia tnicamente a la necesidad de verificar si las pruebas valoradas cumplian
con los requisitos legales para llegar a la determinacion del tribunal colegiado. La
Corte sefal6 en este caso que garantizar el derecho de acceso a la justicia para las

mujeres implicaba utilizar “una vision de acuerdo a las circunstancias del género y

135 Ley de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion, México, 2 de abril de 2013, articulo 81,
fraccion 1.

136 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2655/2013, 6 de noviembre de 2013, parr. 46.
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eliminar las barreras y obstaculos preconcebidos en la legislacion respecto a las
funciones de uno u otro género, que materialmente pueden cambiar la forma de
percibir, valorar los hechos y circunstancias del caso, como ocurre en la actual

controversia'®””. De este modo, en el caso la Suprema Corte concluyé que:

[L]a introduccion de la perspectiva de género en el analisis juridico, pretende
combatir argumentos estereotipados e indiferentes para el pleno y efectivo ejercicio
del derecho a la igualdad, lo cual de no hacerse puede condicionar el acceso a la
justicia de las mujeres por invisibilizar su situacion particular, lo que se advierte

ocurre en el caso concreto.

En efecto, esta Primera Sala, estima que en el caso si procede realizar un analisis
con base en una perspectiva de género al ser evidente que la recurrente acudié
al juicio de amparo para alegar que en la controversia familiar no se tomaron en
cuenta las posibles desventajas por condicion de género, y segln las cuales se
argumenta que el supuesto de abandono del domicilio conyugal, para determinar
que se actualiza la causal de divorcio conforme al articulo 323, fraccién VIII, del
Cadigo Civil para el Estado de Guanajuato, asi como la causa de pérdida de patria
potestad estipulada en el articulo 497,138 fraccién 111,31 del Cédigo sustantivo
aludido, es una norma que conlleva un impacto diferenciado por condiciones de
género y especificamente por que se dice se verificd violencia de género y la
responsable fue omisa en analizar las pruebas a este respecto, maxime cuando la
guejosa aleg6 expresamente en el juicio natural y en la demanda de amparo que se
vio obligada a abandonar el domicilio familiar por sufrir violencia fisica, psicologica
y econOmica causada directamente por su ex cényuge, asi como que tampoco se
puede considerar que abandoné sus deberes maternos, sino que su ex conyuge le
impidi6 realizar sus deberes ante los constantes maltratos e injurias, asi como por
propiciarle violencia de indole econdmica y especificamente por prohibirle el acceso

al domicilio familiar®3®.

Esta forma de razonar sobre las pruebas se repitio en posteriores resoluciones, al

analizar situaciones que sin la perspectiva de género habrian seguido un patrén de

137 |bidem, parr. 59.
138 |bidem, parr. 60.
139 |bidem, parr. 61 [resaltado propio].
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discriminacion contra las mujeres. Un ejemplo claro de esta situacién fueron
algunos asuntos que la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

(SCJN) analizé en torno a los derechos de las trabajadoras embarazadas.

El Amparo Directo en Revision 1679/2003, resuelto el 16 de enero de 2004 analiz6
el caso de dos trabajadoras que fueron despedidas de una institucién
gubernamental mientras gozaban de su licencia de maternidad y reclamaban que el
plazo sefialado para iniciar una accion contra el despido no consideraba el tiempo
de incapacidad producto del embarazo. La Corte sefialé que no era inconstitucional
dar un trato igual a las trabajadoras despedidas durante la licencia de maternidad,

pues el plazo para ejercer la accion era idéntico en todos los casos.

En un sentido similar se resolvié el Amparo Directo en Revision 1690/2007, un
asunto en el que una trabajadora del Gobierno de la Ciudad de México habia sido
despedida luego de notificar a su patron que estaba embarazada. En el caso, la
Corte determiné que, dado que la mujer tenia un puesto de trabajadora de
confianza, no gozaba del derecho a la estabilidad en el empleo, por lo que el despido

no vulneraba ningln derecho reconocido constitucionalmente.

Un tercer supuesto inicié con el Amparo Directo en Revision 2418/2010, resuelto el
1 de diciembre de 2010. En el caso, una mujer habia sido despedida mientras
estaba embarazada, sin embargo, cuando reclamé que se trataba de un despido
injustificado ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje, su empleador dijo que no se
trataba de un despido, sino que la trabajadora habia renunciado.

La mujer sefial6 en su recurso de revisidbn que el tribunal colegiado no habia
valorado que a la fecha de la supuesta renuncia ella se encontraba embarazada y
gue no resultaba creible que hubiese renunciado a su trabajo, pues con ello estaria
renunciando también a los derechos de asistencia y seguridad social que pudiera
necesitar derivados de la maternidad postnatal. Por lo anterior, la trabajadora solicito
gue se llevara a cabo un analisis del asunto para determinar si habia existido un

acto de discriminacién en su contra.
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En un analisis sin perspectiva de género, la Segunda Sala determiné que los
argumentos de la sefiora eran inoperantes porque no constituian un problema de
interpretacion constitucional. Desde esta falta de valoracién del contexto, la
sentencia determind que se trataba Unicamente de una cuestién de legalidad,
orientada a determinar el valor probatorio que tiene en el juicio laboral el escrito que
contiene la renuncia de la trabajadora. De este modo convalido la determinacion del

tribunal colegiado.

El cambio en los razonamientos es muy claro a partir de la reforma de 2011 y su
progresiva incorporacion. En afilos mas recientes se presentaron nuevamente a la
Corte casos similares y el criterio se modifico para considerar la situacion desde una
perspectiva que atendid al contexto y a la necesidad de garantizar el acceso a

derechos de las partes.

De este modo, la Segunda Sala resolvié los asuntos Amparo Directo 29/2018 (22
de mayo de 2018) y Amparo Directo en Revision 5139/2018 (14 de noviembre de
2018) para determinar que, aunque es verdad que los trabajadores de confianza no
gozan de estabilidad en el empleo, no es posible concluir un nombramiento mientras
se goza de licencia por maternidad. En las resoluciones sefialé que los contratos
deben entenderse prorrogados hasta la terminacion de la licencia, dado que concluir
un nombramiento mientras se goza de una licencia por maternidad representa una
actitud discriminatoria e ilegal, que lesiona los derechos de la madre y del hijo, con
independencia de la existencia de un contrato por tiempo determinado y de la

calidad de confianza de la trabajadora.

Por su parte, en los casos relativos a trabajadoras embarazadas que fueron
despedidas, en la Contradiccion de Tesis 422/2016 (22 de marzo de 2017), Amparo
Directo en Revision 1536/2018 (23 de enero de 2019), Contradiccion de Tesis
318/2018 (8 de mayo de 2018) y Amparo Directo en Revision 2942/2018 (3 de julio
de 2019) la Segunda Sala modificé su determinacion previa. Ahora, de acuerdo con
estas sentencias, si el patron niega haber despedido a una trabajadora y no logra
probar que la separacion del trabajo de una mujer no responde a su estado de
gravidez, corresponde a la autoridad jurisdiccional condenarlo al pago de la
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indemnizacion constitucional exigida por la trabajadora. Esta indemnizacion
responde al hecho de haber sido separada de su empleo de manera injustificada y

discriminatoria.

En estos nuevos razonamientos la Sala determiné que las mujeres trabajadoras
deben ser protegidas de forma especial durante el embarazo, toda vez que por ese
solo hecho sufren discriminacion laboral, lo que incide en una violacién en sus
derechos humanos, al limitar su ejercicio en el derecho al trabajo, seguridad social,
salud y proyecto de vida. Ademas, las sentencias reconocen la situacién de
desventaja entre la trabajadora embarazada y el patron, por lo que revierten la carga
de la prueba y sefialan que, con base en el principio de primacia de la realidad, no
resulta razonable que una trabajadora renuncie a las prestaciones para el embarazo

gue tiene a partir de conservar su empleo.

Las resoluciones que aplican la perspectiva de género también desarrollan un
argumento en torno al derecho a la igualdad sustantiva. De acuerdo con las
resoluciones, el enfoque de género permite el logro de la igualdad sustantiva o de
hecho, que implica una dimensién del derecho humano a la igualdad juridica,
derivado del articulo 1° de la Constitucién Federal y tiene como objetivo remover y/o
disminuir los obstaculos sociales, politicos, culturales, econdmicos o de cualquier
otra indole que impiden a ciertas personas o grupos sociales gozar o ejercer de
manera real y efectiva sus derechos humanos en condiciones de paridad con otro

conjunto de personas o grupo social4°,

De este modo, la perspectiva de género paso6 de ser una metodologia sugerida a
ser una herramienta de analisis necesaria para garantizar los derechos en igualdad
de condiciones a las mujeres. Derivado de la repeticion de los criterios en torno al
tema, se consolidd la jurisprudencia por reiteracion de criterios 1a./J. 22/2016 (10a.)
ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA
JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO.

140 |bidem, parr. 57.

78



Esta jurisprudencia establecié que la perspectiva de género es una obligacién que

de manera obligatoria y sin que medie peticion de parte debe aplicarse en el analisis

de casos para verificar si existe una situacion de violencia o vulnerabilidad que, por

cuestiones de género, impida impartir justicia de manera completa e igualitaria. La

tesis propone seis pasos para su implementacion, que son:

i)

i)

ii)

Vi)

identificar primeramente si existen situaciones de poder que por cuestiones de
género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia;
cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o
prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas
por condiciones de sexo 0 género;

en caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la situacion
de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones de género, ordenar las
pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones;

de detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la
neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de
la solucién propuesta para buscar una resolucion justa e igualitaria de acuerdo
al contexto de desigualdad por condiciones de género;

aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas
involucradas, especialmente de los nifios y nifias; v,

evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios, por lo que debe
procurarse un lenguaje incluyente con el objeto de asegurar un acceso a la

justicia sin discriminacién por motivos de género!t,

En el siguiente capitulo analizaremos de qué forma, a pesar de la obligatoriedad de

aplicar este método de analisis y de los avances que mostramos, existen diversos

temas en lo que el derecho sigue operando desde una perspectiva androcéntrica y

ajena a los derechos de las mujeres.

141 1a./J. 22/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 29, Décima Epoca,
Tomo Il, abril de 2016, p. 836.
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CAPITULO TRES
EL CASO DE NABS, LA REPRESENTACION DEL GENERO EN EL DERECHO

Como seflalamos en el capitulo anterior, las Ultimas décadas han estado marcadas
por avances para el reconocimiento formal de los derechos humanos de las mujeres
en México. Sin embargo, ese avance en las normas e instituciones no se ha
reflejado en igual medida en la igualdad sustantiva, pues frecuentemente el acceso
a derechos esta condicionado por razones de género.

Una de las herramientas implementadas en el sistema judicial mexicano para
atender a esta disparidad fue la incorporacién de la perspectiva de género
obligatoria en el analisis de casos relacionados con el acceso de las mujeres a sus
derechos. Tal como sefialamos en paginas anteriores, esta herramienta ha
resultado Gtil para el estudio de casos concretos en diversas materias y ha permitido
atender a la discriminacion producida con la aplicacion “neutra” del derecho, que en
realidad recoge la perspectiva del sujeto universal del que hablamos en el primer

capitulo.

Lamentablemente, la obligatoriedad de la herramienta frecuentemente no ha
logrado impactar en las resoluciones de jueces y juezas para llegar a
determinaciones mas acordes con el principio de igualdad y no discriminacion. Es
uno de estos supuestos el caso de NABS'*?, una mujer sentenciada a 20 afios de
prision por el delito homicidio en razén de parentesco en comision por omision,
luego de ser declarada responsable por no evitar el homicidio que su pareja cometio

en contra de su hijo.
I. El caso en contexto
Conoci a NABS en 2017, a través de un amigo en comun. En ese momento, ella

tenia 29 afios y llevaba 7 afios privada de libertad en el Centro Femenil de

Reinsercion Social “Santa Martha Acatitla”. Comencé a visitarla, con el paso del

142 para la exposicion y estudio del caso se utiliza el acrénico NABS con el fin de proteger informacion
y datos personales. El caso se expone con conocimiento y consentimiento de NABS.
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tiempo entablamos una amistad y me contd poco a poco la historia de como habia

sido detenida y sentenciada en 2010, cuando su concubino mato a su hijo.

En 2019 decidimos promover un amparo para solicitar que su caso fuera
nuevamente estudiado por un tribunal colegiado, con la esperanza de que la reforma
constitucional de 2011 permitiera llegar a conclusiones distintas sobre su
responsabilidad en el caso y sobre su sentencia. Lo anterior no result6 como
esperabamos y luego de un pesado camino, en junio de 2021, el amparo directo en
revision'*® se encuentra bajo estudio en la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, tras meses de litigio con tristes resultados.

El relato que se plasma en este capitulo recoge tanto la version de los hechos
plasmada en el expediente como el relato de la propia NABS y el analisis personal
gue de ello derivd, que se presenta a pie de pagina. El relato de NABS y el de la
sentencia contienen narrativas que difieren en muchos puntos centrales, algunas
veces coinciden en los hechos, pero con consideraciones muy diversas. Con el fin
de proporcionar una historia clara, se especificara en cada pasaje la fuente de la
informacion y utilizaremos algunos de los instrumentos detallados en el capitulo
anterior para su analisis, principalmente la jurisprudencia 22/2016 de la Suprema

Corte.

1. El homicidio de Brayan Alexis

En 2010, NABS tenia 22 afios, era madre de tres hijos de 2, 4 y 5 afos

respectivamente!44. De acuerdo con la sentencia de segunda instancia y con el

143 promover la demanda de Norma fue una decisiéon que ella y yo tomamos conjuntamente, cuando
me encontraba en los Ultimos semestres de la carrera y tenia una idea mas clara del juicio de amparo,
sin embargo, era mi primera experiencia de representacion. Durante ese proceso muchas
compafieras solidarias, como Corina del Carmen, Roberta Cortés, Berenice Fuentes y Maissa Hubert
nos acompafiaron con sus retroalimentacion, ideas y apoyo. Sin embargo, luego de que nos negaron
el amparo, Esmeralda Flores Marcial e Itzel De Paz Ocafia, que fueron mis compafieras y se
volvieron mis amigas en la Facultad, se unieron a este reto y desde entonces, hemos llevado juntas
la representacion del caso, siempre cobijadas por el apoyo de otras mujeres y abogadas
comprometidas y solidarias. Gracias siempre por tanto a todas.

144 Desde que conocimos la edad que tenia Norma nos parecio preocupante que quienes la juzgaron
en cada instancia, sobre todo luego de la detencion, no tomaran en cuenta que las labores de

81



relato de NABS, el 28 de junio de 2011 a las 8 a.m., ella sali6é del domicilio en el que
vivia con su pareja sentimental Eduardo de Jesus Serrano Alcantara, y su hijo
Brayan Alexis de 2 afios 4 meses de edad, para ir a su puesto de trabajo en una

polleria, ubicada en un mercado de Xochimilco.

Durante el tiempo que el nifio estuvo bajo su cuidado, Eduardo lo golped y asfixio
hasta la muerte. Del protocolo de necropsia, que se valord en las sentencias, se
advierte que “el nifo falleci6 de traumatismo craneoencefalico y asfixia por

sumersién, mecanismos que juntos o separados se clasifican de mortales”4°,

Cuando NABS volvié a su casa alrededor de las 19:00 horas encontré a su hijo
tendido sobre la cama con el cuerpo frio, los labios y las ufias morados, los ojos
sumidos y sin brillo y no respiraba’*. Cuando le pregunté a Eduardo qué le habia
pasado a Brayan, él contestdé que habia golpeado al nifio por haberle roto unas

estampas de la Santa Muerte!4’.

NABS revis6 a su hijo y se percatd de que estaba muerto por el color palido de su
piel, su temperatura baja y sus ojos sumidos y sin brillo. Por todo ello, quiso llevarlo
al doctor, pero Eduardo se lo impidi6 diciéndole que el nifio ya estaba muerto. NABS
le insisti6 para salir de la casa y llevarlo con su mam4, ante lo que Eduardo la
amenazo con fugarse si lo hacia y con hacerle dafo. Entre otras cosas, le dijo: “si

yo maté a tu hijo, que no te pueda matar a ti"14,

Minutos después, Eduardo le propuso ir a dejar el cuerpo a un canal de Xochimilco

y ante las amenazas de muerte e intimidaciones realizadas, NABS accedio y lo

cuidados y crianza, que de por si implican una gran carga laboral, estaban sumadas a que ella era
una adolescente cuando tuvo a su primer hijo.

145 Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, Sentencia de amparo
204/2019, 18 de junio de 2020, foja 28, parrafo 82. Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, foja
111.

146 Séptima Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México, Toca Penal 63/2011,
29 de septiembre de 2010, foja 110.

146 Sentencia de amparo 204/2019, foja 19, parr. 54. Sentencia de segunda instancia Toca 63/11,
foja 118.

147 Sentencia de amparo 204/2019, foja 19, parr. 54. Sentencia de segunda instancia Toca 63/11,
foja 118.

148 |bidem, foja 23, parrafo 67.
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acompafid a depositar el cuerpo de su hijo a un terreno descampado.
Posteriormente, regresaron a su domicilio juntos y NABS se quedd con él durante

la noche.

A la mafiana siguiente, NABS le dijo a Eduardo que iria a trabajar al mercado, por
lo que él, inusualmente, la acompafié hasta su lugar de trabajo. Una vez que
estuvieron separados, NABS fue a casa de su madre y le solicité a su hermana que

la acomparfiara a denunciar lo que habia sucedido.

NABS acudio6 a una estacion de policia en Xochimilco y al momento de denunciar el
homicidio, les sefialo a los policias el lugar en donde podrian encontrar el cuerpo de
su hijo y los gui6 a donde se encontraba Eduardo de Jesus. Sin embargo, al caer
en contradicciones sobre el relato de las circunstancias de modo, tiempo y lugar del
homicidio, fue detenida como presunta responsable por haber participado en el
homicidio. Esta detencion no se le informé hasta que ella intent6 dejar la estacion
de policia luego de denunciar los hechos. De acuerdo con el relato de NABS, nadie
le informé en ese momento que habian iniciado una investigacion en su contra ni le

permitieron comunicarse con su familia.

Seguido el proceso en todas sus etapas, en 2010 NABS fue sentenciada por el delito
de homicidio en razon de parentesco, en su modalidad de comisién por omision, en
perjuicio de su hijo Brayan Alexis. Fue condenada a veinte afios de prision y al pago

de la reparacion del dafio al padre del nifio, Faustino Miguel Diaz.

Il. Los efectos y la valoracion de la violencia familiar. Situaciones de desequilibrio
de poder

Antes de comenzar con el andlisis del caso es necesario decir que, aunque las
valoraciones de las pruebas en la sentencia de amparo y en la sentencia de
segunda instancia se plantearon de formas distintas, el resultado fue el mismo. La
sentencia de amparo no modificé en nada la resolucion sobre la responsabilidad de
NABS, a pesar de que los magistrados insistieron durante su analisis en que

estaban haciendo uso del marco convencional sobre derechos de las mujeres.
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Por lo anterior, el relato que sigue busca dar cuenta de las dificultades que enfrentan
las mujeres para acceder a sus derechos, en un entorno en el que los operadores
del sistema de justicia siguen siendo incapaces de mirar con perspectiva de género
los casos en los que no existe una victima ideal, y en el que las mujeres han
incumplido con los roles de género asignados socialmente, a pesar de que

formalmente declaran actuar conforme a la metodologia obligada.

El primer punto que analizaremos de las sentencias es el entorno de violencia en el
gue NABS se encontraba y la forma en la que este entorno fue valorado por los

tribunales.

De acuerdo con la jurisprudencia la./J. 22/2016 (10a.)'*°, que desarrolla la
metodologia para juzgar con perspectiva de género para “verificar si existe una
situacion de violencia o vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida

impartir justicia de manera completa e igualitaria”, el primer paso es

) identificar primeramente si existen situaciones de poder que por
cuestiones de género den cuentade un desequilibrio entre las partes

de la controversia

Estas situaciones de poder por razones de género en el caso se hicieron presentes
a través de la violencia que Eduardo, como pareja de NABS, ejercia contra ella. La
violencia que el tribunal colegiado debié tomar en cuenta al analizar el caso es tanto
la que existia antes de los hechos, en el entorno familiar, como los actos en contra

de NABS que Eduardo realizé luego de haber matado a su hijo.

En diversas ocasiones durante los testimonios transcritos en las sentencias, tanto
ella como dos personas citadas para brindar su declaracion sefialaron que Eduardo
golpeaba a NABS de forma usual. Es decir, existia una situacién de violencia familiar

gue el tribunal omitié analizar.

149 Tesis 1a./J. 22/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, t. Il, abril de
2016, p. 836.
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La persona que vivia en la misma casa que Eduardo y NABS, Antonio Flores

Bolafos, sefiald durante su declaracion:

[...] EDUARDO DE JESUS SERRANO ALCANTARA y NABS, es como EDUARDO
le pegaba a NABS, y cuando llegaron los dos nifios les pegaba a todos, primero
al nifio le pegaba porgue no le gustaba bafiarse, y que le pegaban con las manos
cerradas, dandole manazos y lo pellizcaban, y que al que mas le pegaban era a
BRAYAN porque lloraba més, a la nifia menos, porque ella no lloraba, pero que le
pegaban a los nifios todo el dia, o porque se orinaba, pero el de la voz solo podia
ver eso, porque si les decia algo se enojaban cualquiera de los dos, y que incluso

porque ella se dejaba, es decir, NABS se dejaba pegar”*.
Del mismo modo, la madre de NABS, que fue llamada como testigo, sefialo:

“[QJue el sefior JESUS si le pegaba a su hija NABS Yy a los hijos de ésta, y la de
la voz le dijo a NABS que lo dejara, pero su hija le comentd que no podia porque
JESUS la tenia amenazada. [...] Que en una de las ocasiones en casa de la
declarante su hija NABS llevaba un brazo morado, y le pregunté a ésta qué le habia
pasado, contestandole que EDUARDO DE JESUS le habia pegado; que la
declarante se enteré que EDUARDO DE JESUS golpeaba a los hijos de NABS,

En cuanto a NABS, sefal6 en diversas ocasiones hechos de violencia de Eduardo

en su contra. En preguntas que se le formularon luego de su declaracion sefial6:

18. Su pareja EDUARDO DE JESUS SERRANO ALCANTARA golpeaba a la
declarante. RESPUESTA: Que si, que la golpeaba con las manos abiertas y con

los pufios, y esto lo hacia cuando estaba tomado”

Sin embargo, ninguna de estas declaraciones fue atendida por el tribunal con el propdsito
de analizar que existia una situacion de poder que debia tomarse en cuenta para la
valoracién de los hechos. Por el contrario, dado que NABS estaba acusada de haber
cometido un delito, el juez de primera instancia y la sala penal determinaron descartar que
esta violencia fuera real e incluso aceptaron la postura de los testigos acerca de que NABS

“permitia” esta violencia. Respecto del testimonio de la madre, la sala penal establecio:

150 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, foja 63.
151 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, foja 14 [resaltado propio].
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“[V]ersion que ratifico ante el Juez de la causa, en donde ademas trato de favorecer
la situacion juridica de su hija, al sefialar a su hija como la victima en la relacion
gue llevaba con el enjuiciado (situacion que se analizara mas adelante), sin
embargo, de su primer desposado se observan indicios que robustecen la falta de

responsabilidad de la sentenciada®?.

A pesar de gue, lamentablemente, la violencia familiar es una situacion tan comun
en nuestro pais!®3, los jueces decidieron no creer los datos que indicaban que NABS
se encontraba en este supuesto. Por ello, no atendieron con la diligencia debida la
situacion de violencia, aunque era su deber adoptar medidas de proteccién para
NABS!® al tener conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para ella.
Estas obligaciones ya estaban establecidas al momento de ocurrir los hechos y al
emitir las sentencias, pues estan fijadas en el articulo 7 b) de la Convenciéon de
Belem do Par4, fueron desarrolladas en la sentencia de Campo Algodonero, emitida

un afo antes y forman parte de la LGAMVLYV, publicada en 2006.

El Tribunal Colegiado tampoco corrigio estos errores, aunque al momento de
emision de la sentencia de amparo (18 de junio de 2020), la Suprema Corte habia
desarrollado diversos precedentes sobre el tema que indicaban cudl debia ser la
actuaciéon de los organos jurisdiccionales en un caso como éste. En el ADR
6181/2016, la Primera Sala establecié que en los juicios en los que las mujeres
maltratadas enfrentan procesos penales, las juezas y jueces deben tomar en cuenta
el contexto de las mujeres que enfrentan violencia familiar en el que se

encuentran®s,

El segundo momento en que se actualiz6 una situacion de poder que generd un

desequilibrio entre las partes, cuya valoracion era indispensables para garantizar el

152 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, foja 119 [resaltado propio].

153 La ENDIREH aplicada en 2016 mostré que 43.9% de las mujeres encuestadas declararon haber
vivido violencia por parte de su actual o Ultima pareja y un 10.3% mas sefialé haber sido victima de
violencia por algiin otro miembro de la familia. Véase: INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y
GEOGRAFIA (INEGI), Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares
(ENDIREH) 2011, Principales Resultados, agosto 2017.

154 Corte 1.D. H., Caso Gonzalez, op. cit., parr. 280.
155 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 6181/2016, 7 de marzo de 2018, p. 25.
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derecho a la igualdad y al acceso a la justicia de NABS, fue cuando Eduardo la
amenazo0 para evitar que denunciara los hechos. En el caso no solo habia datos
gue daban cuenta de la violencia familiar previa al momento de los hechos, tanto
NABS como Antonio Flores Bolafios, que vivia en la habitacion contigua a ella,
sefialaron que Eduardo amenazd a NABS para evitar que ella acudiera por ayuda y
luego para que lo acompafnara a depositar el cuerpo de su hijo en un terreno
descampado la tarde en que asesind a Brayan. En su declaracion Antonio Flores

Bolafos serial6:

[Q]ue el de la voz no vio que cuando EDUARDO y NABS salieron a las 19:00 horas,
llevaran al nifio; que cuando el de la voz se enter6 como a las 21:00 horas, al nifio
ya lo llevaban muerto, y esto fue porque NABS dijo que lo iban a llevar al doctor y
entonces agarr6 EDUARDO y le dijo si yo maté a tu hijo, que no te pueda matar
ati, y en este transcurso el de la voz le dijo a NABS que hubiera gritado y la gente
la hubiera escuchado, ya que el de la voz no hubiera permitido que EDUARDO
hubiera abusado de un nifio, y que de esto se enter6 porque el de la voz los vio salir

a esa hora [...]**.

Por su parte, los policias que acudieron al lugar en el que se encontraba el cuerpo

de Brayan y que luego detuvieron a NABS sefalaron que:

[Plosteriormente [NABS] les refiere que les iba a decir la verdad y manifestd ‘yo
acompafié a EDUARDO a tirar al nifio ya que cuando ella regresa encontr6 al nifio
muerto, con los labios morados y EDUARDO a base de amenazas la convencio
de que fueran a tirar el cuerpo del menor al vaso regulador de Muyuguarda’[...] que
NABS le comentd que las amenazas que EDUARDO le hacia consistieron en que
la iba a golpear y que se iban a ir juntos al reclusorio; que la actitud de NABS

cuando le manifesté que EDUARDO la habia amenazado era temerosa*®’.

Los tribunales de primera y segunda instancia, con su actuacion, convalidaron la
idea de que la violencia en el caso no habia sido determinante y de que NABS
podria haberse opuesto ‘facilmente’ a la actitud de su pareja si asi lo hubiera

qguerido. En ningln momento analizaron la situacién de riesgo en la que ella se

156 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, foja 119. [resaltado propio]
157 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, foja 126. [resaltado propio]
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encontraba, ocasionada por alguien que en el pasado ya la habia agredido

fisicamente.

Es importante notar que en esta vision de lo sucedido se repite constantemente la
idea de que NABS no protegi6 a su hijo y no cumplié con su deber de garante por
no haber protegido a Brayan de la situacién de violencia familiar que ella también
vivia. En esta concepcion de la realidad, subyace la idea de que NABS prefirid

permanecer en esa situacion y, con ello, dafar a su hijo.

Aunque no es el unico tema de la sentencia que demuestra un sesgo de género, es
importante darnos cuenta de que esta vision de la realidad parte de un punto de
vista lejano a la realidad de las mujeres y, particularmente, de las mujeres que viven
violencia. Asume que todas las personas estamos en igualdad de condiciones al
afrontar violencia, sin percibir que la violencia en el hogar es una situacién que se
replica y sostiene por multiples estructuras que la encubren y justifican, como los

organos judiciales cuando culpan a las victimas del dafio que les han ocasionado.

Atender la violencia familiar desde la perspectiva de género, incluso cuando las
mujeres son perpetradoras de un delito, es fundamental para reconocer los efectos
gue esta genera en la toma de decisiones y en la actuacion de las personas. En
este sentido, la Corte ha reconocido que los efectos de la violencia van desde las
afectaciones psicologicas hasta la ruptura de redes sociales, que genera sensacion

de soledad e indefension para quien la vive.

Igualmente, quienes padecen esta situacion desarrollan un miedo constante de su
agresor, derivado de las diversas amenazas, manipulaciones y experiencias de
violencia. Las victimas de violencia también se sienten avergonzadas y con culpa y
guardan silencio acerca de su situacion, sin mencionar que multiples situaciones de

dependencia pueden orillarlas a permanecer en esa relacion*®,

158 SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 6181/2016, 7 de marzo de 2018, pp. 25 — 26.
Razonamientos similares fueron plasmados en el ADR 1206/2018, del 23 de enero de 2019 v,
recientemente, en el ADR 92/2018, del 2 de diciembre de 2020.
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De esta forma, omitir los efectos y causas de la violencia familiar en la valoracion
del caso de NABS implica ignorar que no se encontraba en una situacion de
igualdad para cumplir con lo que, segun los tribunales, era exigible por ser madre.
En el caso, tal como sefiala Julieta Di Corleto: “El tratamiento juridico penal de la
violencia de género esta atravesado por la negacién de los derechos de las mujeres.
La naturalizacion y minimizacion de la violencia, la asignacién de responsabilidad a
las victimas y la deslegitimacion de sus declaraciones sirven como muestra de la

discriminacion en el sistema de administracion de justicia”*®®.

En un paralelismo con un caso ocurrido en Argentina, en el que una mujer fue
igualmente responsabilizada por el dafio de su hijo ocurrido mientras se encontraba
bajo la custodia de su pareja, Hopp sefala que culpar a las mujeres invisibiliza el
origen del problema y lo vuelve privado para tratarlo como un asunto de familia
disfuncional, en lugar de un problema social que el Estado deberia afrontar
activamente para erradicar los vinculos intimos violentos. En ese caso, en el de
NABS y en los similares, como el ADR 92/2018, los razonamientos que ponen el
peso sobre las mujeres desplazan el foco de los reproches para responsabilizar a
una de las victimas, en lugar de poner en el centro la violencia patriarcal que afecta
a tantas mujeres nifias, nifios y personas adultas mayores. Lo anterior favorece un
Estado omiso ante estos problemas, refuerza el statu quo de violencia contra las
mujeres e incumple con las obligaciones del Estado, conforme a la Convencion de
Belém do Pard y la CEDAW?9,

[ll. La actuacion procesal sin perspectiva de género

159 Di Corleto, Julieta, “Igualdad y diferencia en la valoracién de la prueba: estandares probatorios en
casos de violencia de género”, en Di Corleto, Julieta (coord.), Género y justicia penal, Buenos Aires,
Didot, 2017, p. 285.

160 Hopp, Cecilia, “Buena madre”, “buena esposa”, “buena mujer”: abstracciones y estereotipos en
la imputacion penal” en Di Corleto, Julieta (coord.), Género y justicia penal, Buenos Aires, Didot,
2017, pp. 27 — 29.
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Con esta falta de atencion a la situacion de desigualdad de poder que existia en el
caso, todas las instancias judiciales incumplieron también con el segundo paso de

la metodologia, que establece su obligacion de:

i) En caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar
la situacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por razones
de género, ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas

situaciones6?,

En su testimonio, NABS sefialé que cuando encontré el cuerpo de su hijo sin vida
en su domicilio solo hizo lo que su pareja le decia. Ni su defensor ni el agente del
Ministerio Publico realizaron alguna pregunta para saber si Eduardo la habia
amenazado cuando le pidié que llevaran el cuerpo al canal, a pesar de que los
policias en su declaracion sefialaron que cuando ella dio su declaracién dijo haber

sido amenazada y tenia una actitud temerosa.

NABS ahora cuenta que nunca hubo preguntas al respecto en los interrogatorios,
incluso su defensor de oficio fue omiso en atender el tema. Cuando su madre
mencion0 que NABS padecia violencia en su relacién, su declaracion fue
sencillamente descartada, aunque la autoridad podria haber ordenado multiples
diligencias, como periciales psicolégicas, para aclarar la situacion de violencia,

sencillamente no lo hizo.

Estas actitudes ante la violencia contra las mujeres fueron repetidas por el tribunal
colegiado que conociéo del asunto diez afios después. En la resolucion, los
magistrados reconocieron que existia en el caso una situacién de violencia,
pero no consideraron que fuera parte de los elementos para determinar la
posibilidad de actuar de NABS y el delito que se le atribuy, incluso descartaron esa

posibilidad.

Resulta sorprendente que los magistrados citaron en sus consideraciones la tesis

de jurisprudencia 22/2016 y sefalaron que:

161 Tesis 1a./J. 22/2016 (10a.), op, Cit.
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116. Es por lo anterior que los organismos jurisdiccionales tienen la obligacion de
brindar acceso a la justicia en condiciones de igualdad, conduciendo el
procedimiento judicial y resolviéndolo bajo una perspectiva de género, atendiendo a
las circunstancias en que se cometié un delito y las condiciones de vida de la autora,
a fin de constatar que los hechos no son producto o consecuencia de algun tipo de

violencia o discriminacion6?,
Y a pesar de ello, establecieron que:

117. Sin embargo, resulta infundado que se haya omitido juzgarla bajo dicha
perspectiva, pues si bien del andlisis de las circunstancias particulares de la
guejosa, asi como de los testimonios relatados por ellay sus ascendientes se
advierte que se encontraba bajo un rol de obedienciay subordinacidn frente a
su pareja sentimental, hoy cosentenciado [amenazas]. Asimismo, referente a sus
circunstancias de indole econdmica percibia tres mil pesos de ingresos mensuales
por concepto de trabajo en una polleria y era garante de dos de sus menores,
guienes eran sus dependientes econdémicos; tales circunstancias particulares no
son eximentes de la responsabilidad que tenia respecto a su menor hijo, al
tener la calidad de garante de uno de los bienes juridicos mas importantes, es

decir, la vidal®s.

En la realidad, haber transcrito el criterio de la jurisprudencia para juzgar con
perspectiva de género no marco6 ninguna diferencia en la resolucion del asunto.
Los magistrados ignoraron la violencia familiar que formaba parte del contexto de
NABS vy el riesgo real que, contra su integridad, representaba Eduardo para ella

luego de haber matado a su hijo.

Desde la optica de los 6rganos jurisdiccionales que conocieron del caso, que
reprodujeron un entendimiento de la realidad desde la vision del sujeto universal
tratado en el primer capitulo, lejano a la realidad de las mujeres, la situacion en la
gue se encontraba NABS se volvié sencillamente invisible. La amenaza sobre su
vida, las sensaciones y sentimientos que pudo tener al ver a su hijo muerto, el miedo

gue pudo ocasionar Eduardo sobre ella, fueron consideraciones lejanas a la vision

162 Sentencia de amparo 204/2019, foja 38, parr. 116.
163 Sentencia de amparo 204/2019, foja 39, parr. 117. [resaltado propio]
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de la realidad que estos jueces y jueza plasmaron en sus sentencias. El derecho,
disefiado de acuerdo con sus necesidades, capacidades y deseos, les permitio
concluir que estas condiciones, contextos y privilegios de los que han gozado son
el estandar y, por ello, las acciones que creen que ellos podrian haber desplegado

son exigibles a cualquier persona.

Del mismo modo, ninguno de los érganos jurisdiccionales atendio a la necesidad de
contar con mayores pruebas para verificar si era cierto, o no, que existia un contexto
de violencia familiar en el caso. Las dificultades a las que se enfrenté NABS fueron
de indole econdémico para poder conseguir una defensa adecuada y con perspectiva
de género, pero también su posicién ante los tribunales como una mujer que habia
“faltado a sus deberes como madre” la coloco frente a un sistema de justicia ajeno
a su percepcion de la realidad. La idea que los tribunales se formaron de ella le
costd que su palabra y la de su familia fueran descartadas y prevaleciera la
afirmacion de que no habia violencia en su contra o que, si la habia, no era
necesario tomarla en consideracion como parte del analisis de los hechos y su

responsabilidad.

Por supuesto, esta vision de las cosas tampoco estudio las dificultades econdmicas
gue ella enfrentaba para acceder a una defensa particular que tomara su caso con
mayor diligencia, una vez que declaré que percibia un salario mensual de $3,000 y
era proveedora econOmica de sus hijos. De la misma manera, ninguna de las
pesquisas en el caso estuvo orientada a saber sobre la diligencia de los cuidados
gue el padre del nifio le habia prodigado. A pesar de que en sus declaraciones
sefialé no haber estado al tanto ni siquiera de en donde vivian sus hijos e hija, las
autoridades judiciales o ministeriales nunca establecieron siquiera una posible

responsabilidad de esta falta de cuidados en los hechos en contra de Brayan.

Con todos los elementos descritos, que salieron a la luz en el caso, es necesario
notar que los razonamientos de los 6rganos jurisdiccionales no atendieron tampoco
a los criterios minimos de racionalidad probatoria necesarios para conocer del caso.

En este sentido, Di Corleto, citando a Taruffo, establece:

92



[E]l hecho de que no pueda identificarse un concepto absoluto de racionalidad no
implica que no se puedan indicar algunas pautas especificas que lo definan. Entre
estas, la exclusién de métodos calificados como irracionales por la cultura comun;
la utilizacién adecuada de todos los datos empiricos disponibles; la aplicacion
correcta de las reglas de inferencia entre proposiciones relativas a hechos; la
consideracion de todos los elementos de prueba disponibles y relevantes; la
aplicacion de argumentos que no sean contradictorios entre si, como cuando la
misma circunstancia es considerada verdadera y falsa; y la resolucién de todas las
contradicciones y la identificacién de una hipétesis univoca, son algunas de las
pautas metodolégicas sugeridas para definir el concepto de racionalidad

probatoria®4,

En las valoraciones que exponemos no fueron tomados en cuenta todos los
elementos de prueba disponibles y relevantes, como los testimonios que sefalaban
violencia familiar, no se resolvieron las contradicciones de la sentencia de segunda
instancia y, sin duda, no se tomo en cuenta el contexto de violencia de género que
existia y existe en el pais y que era obligatorio a analizar para garantizar el
cumplimiento del principio de igualdad. Para el cumplimiento de las obligaciones de
estas autoridades era imprescindible una investigacion seria y eficiente, que tomara

en cuenta la declaracion de la victima y procurara otros elementos de prueba.

IV. El estereotipo de la maternidad en la valoracion de las pruebas y la calidad de
garante gque se atribuy6 a NABS.

El paso siguiente de la metodologia propuesta por la tesis 22/2016 implica que las

y los juzgadores deben:

i) cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier
estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de

desventaja provocadas por condiciones de sexo o género'6®

Tal como se sefial6 en la sentencia de Campo algodonero, un estereotipo de género

es una preconcepcion de atributos o caracteristicas que se asignan a hombres y

164 Dj Corleto, Julieta, op. cit., p. 149.
165 Tesis 1a./J. 22/2016 (10a.), op, cit.

93



mujeres por razon de su sexo Yy que estan asociadas a practicas de
subordinaciéon'®®, Del mismo modo, los prejuicios como ideas preconcebidas sobre
el comportamiento de hombres y mujeres estan vinculados con la aplicacion de

argumentos equivocados o discriminatorios en cada caso'®’.

Un tema recurrente en la aplicacion del derecho al caso de NABS fueron las
consideraciones acerca de la maternidad. La sentencia estuvo marcada por
diversas ideas acerca de como debié haberse comportado siendo una madre y por
juicios acerca de sus acciones previas al homicidio de su hijo, que modificaron por
completo la valoracién sobre su conducta y la calidad de garante que se le atribuy6

para determinar su responsabilidad en el caso.

En la sentencia de segunda instancia estas valoraciones podemos verlas en dos
momentos. El primero, se refiere a las consideraciones que la Sala realiz6 sobre la
conducta de NABS y su desempefio como madre en general y en relacién con sus
dos hijos y su hija, a pesar de que el asunto se referia Unicamente al homicidio de

Brayan.

El segundo quedd plasmado en las valoraciones sobre la responsabilidad de NABS
en el homicidio de su hijo, por el que fue declarada culpable por no haber cumplido
con los deberes derivados de la calidad de garante que le atribuyeron por ser la
madre de Brayan. Como se vera, esta calidad se atribuyé de forma general, como
parte del estereotipo de la maternidad y no a través de un analisis de las condiciones
concretas del caso y las posibilidades reales de ejercer cuidados.

1. Las valoraciones sobre la maternidad que NABS ejercia con sus hijos

Respecto a la valoracion que realizaron los tribunales del papel de NABS como
madre en general, la sentencia de segunda instancia analiza largamente hechos
gue no tenian nada que ver con el homicidio sobre el que debia resolver. NABS

sefiala que una vez que los policias la cuestionaron sobre dénde se encontraban su

166 Corte 1.D.H., Caso Gonzalez y otras, cit., parr. 401.
167 Di Corleto, Julieta, op. cit., p. 199.
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hijo e hija, ella declar6é que su hija habia sido “entregada” a una persona por una
deuda de su concubino, sin embargo, rindi0 esta declaracion porque cuando le

preguntaron, no conocia su paradero.

Los policias presionaron e incluso la torturaron para obtener su declaracion, pero
ella no sabia en donde se encontraba la nifia, pues la Ultima vez que la vio estaba
en casa de su abuela. Cuando sefial6 esto, la amenazaron con que su madre seria
detenida si no “decia la verdad”, por lo que inventé esa historia para evitar que su

madre fuera acusada de un delito.

A partir de este hecho, que no estaba relacionado con el homicidio de Brayan y del
gue no se derivd ninguna investigacion posterior porque la nifia estaba con una de
sus tias, el tratamiento que se realizé del caso de NABS tuvo una Optica diferente
para el primer y segundo tribunal que la juzgaron. Se destaco unay otra vez que no
conocia el paradero de su hija, que no cuidaba diligentemente de sus descendientes

e incluso se afirmo que, derivado de estas conductas, tenia intencion de dafarlos.

En el apartado de andlisis de la conducta tipica de Eduardo de Jesus, las sentencias

de primera y segunda instancia sefialaron:

[...] Hechos que se acreditan con la declaracion de la acusada NABS, quien a pesar
de que niega la realizacién de la conducta que se le atribuye, aporta datos relevantes
gue forman parte de los indicios que obran en la causa, que llevan al conocimiento
de la verdad histérica, ya que manifestd que: [cita de la declaracion de NABS]
Hechos de los que se obtiene como antecedente la desatencidon que la
enjuiciada tuvo con los menores hijos que procred y que el dia de los hechos el
menor estuvo bajo cuidado del enjuiciado, quién lo golped en diversas partes del

cuerpo causandole lesiones, que posteriormente le ocasionaron la muerte [...]"*¢8.

Del mismo modo, luego de citar el testimonio de Antonio Flores Bolafios, en el que
habla de la convivencia de NABS y Eduardo con Brayan y menciona que Eduardo
los golpeaba a ambos, la sentencia sefiala: “declaracion en la que el testigo narra

el comportamiento que tenian los enjuiciados hacia el menor ofendido Brayan Alexis

168 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, Fojas 43 — 47, la misma consideracion se repite en
a foja 115.
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Miguel Barcenas como circunstancias antecedentes a la conducta y en la que se

observa el maltrato y descuido que tenia su propia madre hacia él”16°.

Estas consideraciones marcaron sin duda la predisposicion de la juzgadora y los
juzgadores sobre la conducta de NABS en el momento en el que encontré a su hijo
muerto. En ninglin momento consideraron la situacion de riesgo o vulnerabilidad
gue existia en ese momento para ella, en cambio, sefialaron todas las cosas que

tenia que haber hecho por ser madre y que no hizo.

De fondo, lo que estos cuestionamientos reflejan son diversas ideas sobre lo que
una madre debe ser para cumplir con el rol social asignado. En este sentido, se
identifica que una “buena madre” debe ser abnegada, sacrificada, prolifica y, entre
otras cosas, es la principal responsable del bienestar y salud de nifias y nifios, pues
de otro modo sera calificada como anormal’®. Asi, ser madre esta asociado a ser
mujer y a cargar “practicamente con todo el peso de la maternidad” 1", aunque ello
implique el sacrificio de su desarrollo personal. La maternidad como institucion

regida desde la inferioridad de las mujeres se convierte entonces en un cautiverio.

Estar presas, para todas las mujeres significa tener deberes y prohibiciones

especificos por el hecho de ser mujeres.

Asi, las mujeres estan presas de su especializacién y de la consecuente exclusion de
todo lo que les es vedado, estan presas en el sometimiento a poderes que
compulsivamente organizan sus vidas para otros, bajo su poder y en la inferiorizacion.
Las mujeres estan presas del contenido esencial de sus vidas como madre esposas,
como putas, como monjas, siempre dependientes vitales de los otros y de su lugar en

sistemas y esferas de vida especificos!’? .

169 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, Foja 141.

170 Fernandez Segovia, Maria Clara, “Maternar con dolor. Criminalizacion y estereotipos de género
en el proceso penal”’, Revista Argentina de Violencia Familiar y de Género, No. 2, mayo 2019.

171 palomar Verea, C. (2004, octubre 1). "Malas madres: la construccion social de la maternidad”,
Debate Feminista, No. 30, octubre 2004, p. 14.

172 | agarde, Marcela, op. cit., p. 467.
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Con esta preconcepcion sobre cémo deben ser las madres, los 6rganos
jurisdiccionales esperaban que NABS valorara mas la existencia del otro que la

propia, “porque solo su reconocimiento le da existencia a ella misma”1"3,

El estereotipo y las cargas de cuidado que se asignan, aunque en otros
ordenamientos como los codigos civiles y las convenciones sobre derechos de las
mujeres, se asignan a ambos progenitores, al Estado y a la familia, pesaron en el
caso para considerar que los comportamientos de NABS permitian concluir que
gueria dafiar a sus hijos. Durante los andlisis citados, la jueza y los magistrados no
se cuestionaron nunca sobre el papel del padre bioldgico en la situacion familiar de
los nifios, ni indagaron sobre la actuacion de las autoridades respecto de la

denuncia de violencia familiar iniciada por NABS.

2. La calidad de garante frente al homicidio de Brayan

De forma muy cercana a los razonamientos sobre el actuar previo de NABS, todas
las sentencias se pronunciaron sobre lo que hizo al encontrar a su hijo en casa. A

lo largo de las reflexiones sobre el actuar de NABS, las sentencias sefalan:

[E]Jn consecuencia, tales probanzas encuentran engaste para acreditar las
circunstancias en que el activo realizé el evento analizado [...] con ellas queda de
manifiesto que el activo NABS, después de observar que las condiciones fisicas en
que el enjuiciado EDUARDO SERRANO ALCANTARA dejo al menor ofendido
BRAYAN ALEXIS MIGUEL BARCENAS no hizo algo por evitar que el menor
falleciera.

Ahora bien, por lo que hace el elemento negativo de la conducta, debe decirse que
en el caso en concreto no se acredita la causa de exclusién del delito a que se refiere
la fraccion | del articulo 29 del Codigo Penal vigente pues en ningln momento se
acredito que la conducta inactiva, mantenida por la enjuiciada, al no impedir, estando
obligada a ello la muerte de un descendiente consanguineo en linea recta, lo cual
deriva de la vinculacién estrecha que tiene la sujeto activo con el bien juridico

protegido y de la cual surge el deber juridico de evitar el resultado tipico, situacion

173 |bidem, p. 283.
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esta que coloca al sujeto activo como madre del menor acceso a actuar en calidad
de garante, por lo que la sujeto activo tenia el deber de impedir la muerte del menor
0CcCiso pues para esto bastaba con que lo hubiera llevado al servicio médico o
hubiera solicitado auxilio para evitarlo pero, no obstante no lo hizo asi, lo cual
trajo como consecuencia que el menor falleciera, lo que arroja que la omisiéon no
se mantuvo por fuerza fisica, que constituye violencia irresistible, proveniente del
ser humano distinto a él, o bien de la naturaleza o reino animal; o que su actuar haya

sido violentado por instinto o un estado fisiolégico con causas supralegales’.

A NABS se le imput6 una obligacién como madre, que fue exigida sin considerar el
contexto de violencia familiar, sin tener en cuenta los esfuerzos que ella hizo por
evitar la muerte de su hijo y sin analizar las posibilidades reales de que NABS
salvara la vida de Brayan. Como sefialamos antes, las pruebas periciales
determinaron que el nifio murié por golpes y ahogamiento, agresiones gue juntas o
separadas habrian causado la muerte. No se tuvo certeza de la hora precisa en que
aconteci6 cada agresion, ningan érgano jurisdiccional se allegé de mayores pruebas
para establecer estos datos y ninguna prueba permitia concluir que NABS estaba

presente cuando Eduardo las ocasioné a su hijo.

Ademas, la declaracion de NABS y de Antonio afirmaron que NABS lleg6 a su casa
alrededor de las 19:00 horas, mientras la Unica pericial sobre el tema determiné que
la hora de muerte del nifio pudo haber sido entre las 19:20 y las 00:2017°. Este
dictamen fue la Unica prueba para determinar la hora de muerte, pues la defensa no
ofrecié ningun otro peritaje e, incluso, tomando en consideracién ese margen de
tiempo tan amplio, no se analizé si realmente NABS podria haber salvado la vida de
su hijo, dado que ella describi6 claros signos de muerte al encontrarlo y, tanto ella
como otro testigo, sefialaron que Eduardo le impidio acudir a pedir ayuda mediante

amenazas. Su declaracion no fue tomada en cuenta para analizar sus intenciones

174 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, fojas 145, 147.

175 EIl dictamen en criminalistica de campo sefialé que la muerte ocurrié en un “lapso no mayor a
17 horas ni menor a 12 horas previas a la intervencion de este personal que fue a las 12:20 horas
del dia”. Esta fue la Unica prueba utilizada para determinar la hora de muerte de Brayan.
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de brindar auxilio a Brayan, aunque pretendié llevarlo al médico, reanimarlo y buscar

a su familia.

A partir de sus “faltas” como madre, en cada instancia consideraron que su actuar
previo daba sefales de que NABS pretendia dafiar a su hijo. Asi, en la sentencia de
segunda instancia se establecio:

A. Actuando con dolo eventual (elemento subjetivo), traducido en el caso
concreto, en que la sujeto activo NABS, previé como posible el resultado tipico, y
acepto la realizacion del hecho descrito por la ley, en razon de que en todo momento
tuvo conocimiento de que su menor hijo BRAYAN ALEXIS MIGUEL
BARCENAS, se encontraba en peligro de morir, situaciéon que se vuelve
previsible ya que como ella misma lo afirma [cita de |la declaracion de NABS] por lo
que es de advertirse la progresion lesiva que sufrié el menor al paso del tiempo,
y ésta era producida por EDUARDO DE JESUS SERRANO ALCANTARA, tan
tenia conocimiento de la situaciéon de que el menor era golpeado que a preguntas
especiales refirié que su pareja EDUARDO DE JESUS SERRANO ALCANTARA,
golpeaba a su menor hijo BRAYAN ALEXIS, ya que en varias ocasiones vio que lo
golpeaba con la mano abierta y en ocasiones con los pufios y que le pegaba porque
lloraba el nifio; y no obstante lo anterior también aduce que la sujeto activo también
golpeaba a su menor hijo, que acostumbraba golpearlo porque se orinaba en la
cama; ademas es de destacarse también que no solo era conocedora de la agresion
fisica por lo que pasaba su menor hijo, sino que también la sujeto activo era
golpeada por su pareja, ya que aduce que la golpeaba con las manos abiertas y
con los pufios y esto lo hacia cuando estaba tomado ya que cuando salia se iba a
robar y la sujeto activo no lo dejaba [...] (se omite copia de testimoniales)
testimoniales que acreditan que el menor con anterioridad a ser privado de la vida
era golpeado de manera severa tanto por EDUARDO DE JESUS SERRANO
ALCANTARA como por la sujeto activo, sin embargo ésta aln sabiendo que el
menor era golpeado por su pareja no hizo nada al respecto, sino por el
contrario asumié una postura de indiferencia con la cual consintié las
agresiones en contra del menor occiso, lo cual derivd en que el dia 28 de junio
de 2010, se privara de la vida al menor ofendido [...] probanzas que revelan que la

sujeto activo previo como posible la muerte de su menor hijo BRAYAN ALEXIS
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MIGUEL BARCENAS y aln asi acepta la realizacion del hecho descrito por la ley,
tipificado como delito de HOMICIDIO EN RAZON DE PARENTESCO7®,

En las sentencias de primera y segunda instancia, la violencia vivida por NABS le
valié para ser considerada responsable del homicidio que su pareja cometié en
contra de su hijo, declarandola responsable de ser victima de violencia y de no
haber salido de esta relacion que ponia en riesgo su vida. Los tribunales
determinaron que NABS acept6 el homicidio de su hijo, como si hubiera razones
para establecer que ella podria haberlo evitado conforme a los datos del caso y
actuaron como si ella misma hubiera consentido la violencia que Eduardo ejercia

sobre ella y su familia.

Estas ideas resultan escandalosas en un contexto como el mexicano, en el que,
como ya mencionamos, la situacion de violencia contra las mujeres lleva décadas
en aumento!’’. Ademas, son claramente contrarias a los criterios desarrollados por
la Corte Interamericana y la Suprema Corte en la sentencia de Mariana Lima, que
obligan a los 6rganos jurisdiccionales a valorar el contexto especifico de violencia
de género en cada caso, para posibilitar la comprension plena de la prueba y poder

determinar los hechos!’8,

Por su parte, la sentencia de amparo no corrigié estos errores, a pesar de que al
momento de su emision los criterios sobre el tema estaban mucho mas

desarrollados. Los magistrados sefialaron que era su obligacion, mas alla de las

176 Sentencia de segunda instancia Toca 63/11, fojas 159 — 163. [resaltado propio]

177 Garcia, Ana Karen, “Solo en los primeros seis meses del 2020 fueron asesinadas 1,844 mujeres
en México: INEGI”, El Economista, 13 de febrero de 2021.

178 “La Corte analizara los hechos alegados en el presente caso, no de manera aislada, sino en el
contexto que se enmarcan, a fin de posibilitar una comprension de la prueba y la determinacion
puntual de los hechos. De igual modo, se utilizara dicho contexto a fin de valorar si corresponde
aplicar en el presente caso, estandares especificos respecto de las obligaciones de prevenir e
investigar violaciones de los derechos humanos. Finalmente, dicho contexto se tomara en cuenta,
de ser procedente, al disponer medidas de reparacion, en especifico, sobre el deber de investigar y
las garantias de no repeticion” Corte I.D.H., Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala, sentencia
del 19 de noviembre de 2015, parr. 50.

100



circunstancias, evitar que su hijo sufriera violencia, pues de otro modo ella seria

responsable de su integridad*”.

Estos razonamientos reflejan ideas muy precisas sobre lo que una madre debe ser
para sus hijos e hijas, fuente de proteccion incondicional y omnipotente, para la que
las limitaciones reales no resultan relevantes. Recogen lo que Badinter denomina la
dimension simbdlica de la maternidad, que refleja la idea de que “Como la
procreacion es natural, nos imaginamos que al fenédmeno bioldgico y fisiolégico del

embarazo debe corresponder una actitud maternal determinada”*8°,

Sobre la calidad de garante que se atribuyé a NABS, vale la pena recordar el paso

cuatro de la metodologia para juzgar con perspectiva de género, que sefiala:

iv) de detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de género,
cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el
impacto diferenciado de la solucion propuesta para buscar una
resolucidn justa e igualitaria de acuerdo al contexto de desigualdad por

condiciones de género'®l,

Como establecimos en el primer capitulo, las normas juridicas, aunque se formulen
en términos neutros, cuando se aplican desde una éptica ajena a la realidad de las
mujeres, pueden derivar en tratamientos discriminatorios. El caso de NABS no es el
primero ni el Unico sobre el que se ha debatido en cuanto a las mujeres que son
responsabilizadas por delitos cometidos por otras personas en contra de sus hijos

e hijas.

Cecilia Hopp sefala que, en muchos de estos casos, las mujeres son sentenciadas

porque los tribunales consideran que si hubieran sido “buenas madres” habrian

179 L a sentencia sefiala en su parrafo 137: “Ademas, carece de sustento el argumento sostenido por
la parte quejosa, consistente en que cuando Norma Angélica salia de su domicilio, no tenia
conocimiento de que su cosentenciado maltratara a su descendiente, se estima lo anterior, toda vez
gue era su obligacion, como madre del menor, asegurar que aquél viviera en un entorno sano y libre
de violencia”.

180 Badinter, Elisabeth, op. cit., p. 12.
181 Tesis l1a./J. 22/2016 (10a.), op. cit.
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hecho lo necesario para evitar los dafios a sus descendientes. Sobre la calidad o rol

de garante que se asigna en estos casos sefiala:

La definicién descontextualizada del rol de garante respecto de cualquier peligro que
pueda amenazar a un nifio o0 nifia ignora que las muertes por violencia intrafamiliar
suelen suceder dentro de un dmbito de violencia ejercida por el agresor y dirigida
contra todos los convivientes, incluyendo a la mujer. La violencia de género y la
ejercida en el dmbito doméstico se caracterizan por las relaciones de poder
desiguales marcadas por la subordinacién; las condiciones de aparicion y
prolongacién de este tipo de situaciones incluyen vinculos caracterizados por
multiples dependencias que abarcan lo emocional, lo econdémico, etc. Es por estos
motivos que la aplicacion pretendidamente neutral del derecho, exenta de
consideraciones sobre la violencia habitual, genera profundas injusticias en el

tratamiento que se les otorga a las mujeres.

La falta de consideracion de estas circunstancias permite mantener una expectativa
que una mujer victima de violencia en el &mbito de la pareja no puede cumplir. En
tal sentido, resultan llamativas muchas de esas acusaciones penales, pues los
reproches por la misién de satisfacer las exigencias del rol de garante siempre

presuponen que sea posible la conducta exigida por la normat®2,

Estas reflexiones tendrian que obligar a los tribunales que pretenden aplicar la
perspectiva de género a evaluar los niveles de exigencia que se establecen en cada
caso relacionado con la omisién de cuidar. Mientras a NABS, por ser la madre de
Brayan, se le plantearon exigencias inalcanzables en su situacion concreta, nunca
existio un reproche del Estado al padre que se encontraba ausente en el cuidado

de su hijo.

Otro tema fundamental en los razonamientos fue que la seguridad del nifio era una
prioridad sobre la persona de la madre. Es decir, la sentencia despersonific6 a
NABS vy la configur6 Unicamente como cuidadora. La consecuencia de estas
exigencias implica que las mujeres deben asumir riesgos sobre su propia integridad

y poner de lado sus necesidades mas basicas, en este caso, preservar su vida, para

182 Hopp, Cecilia, op. cit., p. 17.
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cumplir con el estandar que permitiria librarse de responsabilidad penal. “Esta forma
de aplicar el derecho penal refuerza el estereotipo de la mujer como madre
abnegada, que se niega a si misma a favor de su familia, como una ciudadana cuyos

derechos son de segunda categoria”3,

V. Elfalso dilema entre los derechos de las mujeres y el bienestar de nifias y nifios

El dltimo punto que queremos resaltar de la sentencia es la afirmacion que realizo
el tribunal colegiado acerca de que la sentencia impuesta a NABS tenia el propdsito
de salvaguardar el bienestar de su hijo. En la sentencia de amparo, los magistrados

establecieron:

120. En efecto, este 6rgano considera que aun cuando la justiciable contaba con
multiplicidad de factores que desfavorecian su situacion de vida, no resulta factible
gue éstos justifiguen su conducta, toda vez que también debe tenerse en cuenta
gue, en el caso concreto, se encontraba en peligro la integridad de su menor

descendiente, a quien debia garantizar su bienestar. [...]

124. Ante tales consideraciones, se reitera que revisten especial gravedad los casos
en los cuales las victimas de violaciones a los derechos humanos son nifios y nifias,
titulares de los derechos establecidos en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, ademas de contar con las medidas especiales de proteccién, las cuales

son definidas segun las circunstancias particulares de cada caso concreto.

125. En suma, corresponde al Estado la proteccion de los menores al encontrarse
en una situaciéon de mayor vulnerabilidad y riesgo de ver afectados sus derechos.
Por el contrario, en el presente caso la quejosa no actué como garante de la vida de

su menor descendiente.

El tribunal acudi6 a las obligaciones del Estado mexicano en torno al interés superior
de la infancia para sefialar que, derivado de ellas, era necesario considerar a los
nifios como un grupo en situacion de vulnerabilidad, que requieren de un cuidado
particular de sus derechos. Sefialé que los casos de violaciones a los derechos

humanos de la infancia son de especial gravedad y que corresponde al Estado su

183 | bidem, p. 20.
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proteccion. Estas obligaciones sin duda se encuentran vigentes y son coherentes
con los instrumentos internacionales que el Estado mexicano ha signado. Sin
embargo, este uso del interés superior de la infancia como justificacion para

reprochar la conducta de NABS resulta muy problemaético.

A pesar del desarrollo del contenido de la obligacion derivada del reconocimiento
constitucional y convencional del interés superior de nifias, nifios y adolescentes, el
contenido del principio de interés superior sigue siendo indeterminado. Por un lado,
esto ha permitido generar un andlisis caso por caso, pero también permite justificar
y generar argumentos basados en estereotipos de género, como ha sucedido en

casos como Atala Riffo contra Chile, de la Corte Interamericanals*,

Durante el proceso penal que NABS enfrentd, el Estado, a través de sus 6rganos
jurisdiccionales, cuestion6 y condend su actuar ante una situacion de violencia, por
no ser suficientemente habil como garante de la vida de su hijo, sin considerar las
situaciones de desventaja que se hicieron relevantes en las declaraciones
recabadas. El Estado, a través de sus érganos jurisdiccionales, no se hizo cargo
de las situaciones de vulnerabilidad de Brayan y de su hermana y hermano,
producto también de las omisiones institucionales, pero si se pronuncié sobre el

castigo a la madre que no habia cumplido con su trabajo “naturalmente asignado”.

Es necesario verificar que ninguna de las diligencias de investigacion llevadas a
cabo tuvo el propdsito de verificar qué sucedié con la carpeta de investigacion por
violencia familiar mencionada en los testimonios. Igualmente, no se prestd atencién
a las menciones que hizo NABS acerca de que el padre biolégico habia violentado
a los nifios y la nifia. En el caso, el argumento sobre el interés superior pretende
justificar el castigo severo que se le impuso a NABS, pero no justifica como este
castigo mejord en ningun sentido la proteccion del bien juridico tutelado o como la
violencia familiar no era un ejercicio de la violencia patriarcal que ambos padecian.

Del mismo modo, omite también por completo las consecuencias que traeria la

184 véase: Palacios Valencia, Yennesit, “A proposito del caso Atala Riffo y nifias versus Chile. Un
hito en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, La ventana,
Guadalajara, v. 5, n. 43, junio 2016, p. 174-216.
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privacion de libertad de NABS durante 20 afios en el desarrollo y bienestar de su

hijo e hija, que no contaban con un nucleo familiar que se hiciera cargo de ellos.

VI. El estandar probatorio como cuestion constitucional

Luego de la lamentable sentencia de amparo, las abogadas defensoras
interpusimos un recurso de revision para modificar la decision, que confirmaba una
sentencia de 20 afios de prision para NABS. En el escrito, que NABS promovio por
su propio derecho, establecimos en primer lugar que la sentencia de amparo
generaba agravio a sus derechos porque, al omitir valorar con perspectiva de
género el contexto de violencia en el que se encontraba, vulneraba el derecho a la
igualdad y no discriminacion en relacion con el derecho de acceso a la justicia. En
segundo lugar, que al no analizar el caso con perspectiva de género afectaba su
derecho constitucional a la presuncion de inocencia, al juzgar con base en
estereotipos de género. Por ultimo, argumentamos que el articulo en el que se
fundaba su sentencia, 16, fraccion I, inciso d) del Cédigo Penal del Distrito Federal,
resultaba inconstitucional por generar una situacion de discriminacion indirecta en

contra de NABS, al ser mujer, por los efectos de su aplicacion.

El recurso de reclamacion fue interpuesto el 23 de septiembre de 2020. Unos dias
después, la Suprema Corte nos notificO el acuerdo de desechamiento por
improcedencia del recurso, argumentando que no habiamos planteado un asunto
de constitucionalidad relacionado con el caso, incluso cuando explicitamente
sefialamos la inconstitucionalidad del articulo y recurrimos a los criterios

desarrollados por el maximo tribunal desde el ADR 2655/2013.

De este Ultimo criterio, descrito en el capitulo 2, retomamos la regla que sefala que,
aungue la valoracion de las pruebas no es concebida tradicionalmente como un
asunto de constitucionalidad en la sentencia, cuando se omite la obligacion de
juzgar con perspectiva de género en su andlisis se vulnera el derecho a la igualdad
y no discriminacion y de acceso a la justicia para las mujeres. Sin embargo, y a
pesar de que el criterio habia sido repetido en sentencias posteriores (ADR
6181/2016, 1206/2018 y 92/2018), el acuerdo de Presidencia de la Corte establecio:
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No es obstaculo para la determinacién anterior, que la parte quejosa en su escrito
de agravios haga alusion a que se omiti6 analizar el delito bajo la perspectiva de
género, toda vez que el Tribunal Colegiado del conocimiento ya se pronuncio
respecto a la dolencia de la parte recurrente, y determiné que del caudal probatorio
quedd demostrado el delito y la responsabilidad de la quejosa en la comision, por lo
gue ya no daria cabida a volver a analizar dichas cuestiones, puesto que como se
sefialé previamente en el presente asunto no se actualizan los supuestos de

procedencia de este medio de impugnaciontt®,

El plazo para interponer un recurso de reclamacion era muy corto y juntas volvimos
a trabajar en ello. El 25 de noviembre de 2020 presentamos el recurso, en el que
argumentamos, entre otras cosas, que desde la demanda de amparo planteamos la
inconstitucionalidad e inconvencionalidad del articulo 16 del Cdédigo Penal para el
Distrito Federal y un argumento relacionado con la interpretacion del derecho
constitucional y convencional a la igualdad y no discriminacion, en relacion con la
obligacion de juzgar con perspectiva de género. Ademas, que el Tribunal Colegiado
si realiz6 un pronunciamiento sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion en
relacion con la obligacion de juzgar con perspectiva de género, por lo que

solicitamos la admision del recurso.

Finalmente, en sesion virtual del 7 de abril de 2021, la Primera Sala determino
admitir el asunto para conocer de los argumentos planteados y establecié que el

asunto permitia:

[l]dentificar una cuestién de constitucionalidad de importancia y trascendencia que
justifica la procedencia del recurso de revision interpuesto, porque podria implicar el
desconocimiento de la doctrina que ha emitido en relacion con los derechos
humanos a la igualdad y a la no discriminacién por razones de género, de la que
deriva la obligacién para todos los organos jurisdiccionales de juzgar con

perspectiva de género's®.

185 SCJN, Subsecretaria General de Acuerdos, Desechamiento del recurso Amparo Directo en
Revision 2553/2020, 2 de octubre de 2020, p. 5.
186 SCJN, Primera Sala, Recurso de Reclamacion 1327/2020, 7 de abril de 2021, parr. 32.
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Desde esa fecha, el asunto se encuentra en espera de que le asignen a un Ministro
0 Ministra para estudio y NABS permanece en espera de que la sentencia de
amparo sea revisada. Es muy probable que la decision, tal como sucedié en el ADR
92/2018, sea devolver el asunto al Tribunal Colegiado para que emita una nueva
resolucion y eso nos devuelve al campo de magistrados que ya demostraron su

poca o nula sensibilidad al tema.

El caso de NABS no es ni de lejos el Unico que retrata las dificultades extremas que
las mujeres enfrentan para acceder a la justicia en México. Algo que me sorprende
particularmente es pensar en su situacion al momento de los hechos, en que ella
tenia 21 afos, que se enfrentaba sola a un sistema de justicia ajeno a sus
necesidades y decidido a sancionarla por no cumplir con lo que se esperaba de ella
por ser madre, a la separacion de sus otros dos hijos, a los problemas familiares

gue todo esto ocasiond.

Luego en la prision, durante las visitas, es facil darse cuenta de que esta es la misma
realidad de muchas mujeres encarceladas por delitos relacionados con sus parejas,
con sus familiares, que actuaron en defensa propia o que, simplemente, buscaban
un sustento para sus hijos. Mas alla de los datos estadisticos, la historia de cada
una de esas mujeres refleja la historia del desequilibrio de poder que pesa sobre la
espalda de todas, también de las que no estamos presas.

Al mismo tiempo, el caso muestra una realidad en la que, a pesar de que el avance
normativo en materia de derechos de las mujeres ha incrementado y se ha vuelto
mas especifico, las obligaciones jurisdiccionales de aplicar esas nhormas no son
exigibles. La sentencia de amparo relato los dos documentos mas importantes sobre

la materia y concluyo con las mismas consideraciones basadas en estereotipos.

Esa sentencia es resultado de dos problemas fundamentales y que es urgente
resolver. En primer lugar, la falta de consecuencias para quienes juzgan sin
perspectiva de género al interior de las instituciones. Sentencias como la de NABS
son emitidas todos los dias sin que existan en el Poder Judicial de la Federacién y
en los tribunales locales mecanismos de control y evaluacion de las resoluciones,

capaces de dar cuenta de la aplicacion efectiva del principio de igualdad.
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Asi, las y los jueces en total impunidad repiten los mismos criterios basados en la
discriminacion, sin que ello represente ningun obstaculo en su carrera judicial. Sobre
este tema, resulta indignante que la juzgadora que emitid la sentencia de primera
instancia fue nombrada magistrada del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
de México y el magistrado ponente del amparo directo era el presidente del Tribunal

Colegiado que conocié del caso.

En segundo lugar, resulta sumamente preocupante que no aplicar la perspectiva de
género también esta relacionado con la falta de una metodologia que permita en
cada caso desechar estereotipos y basarse en el principio de igualdad. Es decir, a
pesar de que existe la jurisprudencia 22/2016 y del marco general de obligaciones
de los tratados, el derecho ha estado histéricamente construido desde una éptica
gue no corresponde con la realidad de las mujeres y de otros grupos discriminados,
entonces, aunque para algunas los estereotipos sean mas que claros, en la légica
patriarcal asumir como deben comportarse las buenas madres, por ejemplo, es una
idea interiorizada y respaldada por todo un sistema normativo y social que permite

gue la condicion genérica sea asumida como condicién natural.

En ese sentido, si buscamos que llegar a sentencias que garanticen el acceso de
las mujeres a sus derechos no dependa del cambio individual de cada persona que
participa en los procesos penales, o judiciales, es necesario lograr estandares
exigibles y comprobables que permitan verificar la aplicacion de la perspectiva de
género en cada caso gque lo amerite y que el cumplimiento de esos estandares forme
parte de la racionalidad que se requiere de los procesos judiciales. Es necesario
avanzar a herramientas que no dependan de si los 6rganos jurisdiccionales quieren
cumplir o no con sus obligaciones, sino que sea posible fiscalizar y sancionar

cuando no sucede de esta forma.
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CONCLUSIONES

La violencia en México contra las mujeres es evidente y dolorosa, esta presente en
muchos &mbitos de nuestra vida diaria y respaldada en gran medida por el derecho.
Sin embargo, las mujeres no solo somos victimas sino también protagonistas de

nuestras vidas y agentes de cambio en nuestro entorno.

En el primer capitulo de esta tesis recorrimos conceptos fundamentales para
comprender la opresion que vivimos las mujeres y de qué forma se reproduce a
través de distintos mecanismos. A través de conceptos basicos como sexo y género
es posible identificar que la situacion actual corresponde a un tiempo y espacio
determinado, que el androcentrismo y conceptos como el de sujeto universal van

teniendo fisuras que permiten construir un paradigma distinto.

Un acercamiento al tema desde la filosofia y la antropologia nos dejan ver que la
violencia por razones de género no se trata de un hecho natural y atemporal sino,
por el contrario, es una construccion histérica y cambiante, por lo que es
perfectamente modificable. Del mismo modo, los trabajos visitados en este apartado
nos permiten verificar como estos conceptos fueron retomados y utilizados por la
teoria juridica feminista, como en el derecho los dualismos jerarquizados se
representan en las normas y de qué manera la optica masculina ha hecho de la
mujer “lo otro”, seres confinados a lo privado, a las que se atribuye cualidades

naturales que inferiorizadas.

Lo anterior fue ejemplificado con distintos cddigos y disposiciones legales que
atribuyeron a la diferencia socialmente construida un caracter natural y prescriptivo,
gue confind y confina a las mujeres a cumplir con determinados roles. También de
este capitulo podemos retomar diversas reflexiones en torno a la maternidad como
hecho y como institucidn, que permiten verificar que ser madre significa hoy para
las mujeres un estatus social distinto y, frecuentemente, un obstaculo para ser

reconocidas como iguales.

Luego del marco conceptual, el segundo apartado permite entender la evolucion del

reconocimiento de los derechos de las mujeres en la ultima década. El primer
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hallazgo de este apartado es que todos los avances en los organismos
internacionales estuvieron acompafados por movilizaciones y organizaciones
feministas que marcaron el rumbo y han acompafiado hasta hoy ese proceso. En el
ambito de Naciones Unidas, como puede verse en el relato, antes de llegar a la
creacion de un instrumento vinculante, el tema fue discutido en diversos foros y
eventos, relacionado con otros temas relevantes y finalmente, se consiguié un
mecanismo que buscaba marcar pautas a los Estados para hacer estos derechos

realidad.

Posteriormente, en el sistema regional de derechos humanos, la situacion fue muy
similar. EI cambio estuvo acompafado de encuentros feministas y de activismo
desde todas partes, incluida la academia, la sociedad civil y las organizaciones de
base. Como resultado, el instrumento adoptado en el SIDH fue de avanzada y dio

lugar a su posterior uso dentro de los casos contenciosos conocidos por la Corte.

El estudio de esta evolucién nos permite ver que el avance no siempre fue lineal ni
continuo, aunque al inicio se hicieron patentes las necesidades especificas de las
mujeres, producto de su papel diverso en la sociedad fue luego complicado llegar al
entendimiento de que las diferencias que nos excluian no solo eran de tipo legal e,
incluso en la ley, no estaban siempre dichas. Entender que las normas escritas en
sentido neutro también parten de una vision de la realidad que no responde a las
mujeres y a sus distintos contextos en un reto que seguimos enfrentando ahoray al

que los tribunales han intentado encontrar respuesta.

Muestra de ello son los casos de la Corte Interamericana plasmados, que pasaron
de no aceptar distinciones en las violaciones a derechos humanos cometidas contra
mujeres a aceptar que existen situaciones que vulneran de manera diversa segun
el género y que, por lo tanto, deben ser atendidas y reparadas con una vision
diferenciada. Este cambio también es evidente en la jurisprudencia de la Suprema
Corte mexicana, que luego de la reforma de 2011 dio paso en sus resoluciones a la
metodologia para juzgar con perspectiva de género, con el fin de erradicar la

desigualdad y discriminacion contra las mujeres.
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Lamentablemente, el caso de NABS muestra que, aunque el avance ha sido
constante, no ha permeado lo suficiente en las y los juzgadores. Las sentencias
analizadas en el capitulo 3, emitidas con 10 afios de diferencia entre ellas, derivaron
en el mismo resultado. En la sentencia de amparo, la resolucion de segunda

instancia fue ratificada y NABS permanece privada de libertad.

El caso muestra detalladamente de qué forma los estereotipos y prejuicios por
razones de género constituyen uno de los obstaculos mas grandes a vencer para
garantizar que las mujeres accedan a la justicia, del mismo modo, la forma en que
la falta de exigibilidad de herramientas como juzgar con perspectiva de género
perpetlian esta situacion e inhabilitan la defensa de los casos, pues al no traer
consigo ninguna consecuencia, emitir estas sentencias sigue siendo parte de la

labor cotidiana de los érganos jurisdiccionales.

Otra conclusién que genera el caso es que las mujeres que mas problemas de este
tipo afrontan son aquellas que se encuentran en distintas situaciones de
vulnerabilidad. En el caso, NABS era una mujer de escasos recursos econémicos,
gue habia tenido embarazos adolescentes y que no contaba con una familia o red
de apoyo para ser su soporte durante el proceso judicial que derivo en su privacion
de libertad. Aunado a ello, las victimas de estas sentencias no son solo las mujeres
en prision, sino también sus dependientes que, como ellas, no cuentan con una

estructura estatal que se haga cargo de las consecuencias del sistema penal.

El caso nos permite ver que no hacen falta Unicamente mecanismos de
responsabilidad para quiénes no cumplen con sus obligaciones, también es
necesario que no quede duda de como deben llevarse a cabo estas obligaciones.
Una de las cosas mas sorprendentes en la sentencia de amparo, que se dicté con
el marco de derechos humanos de las mujeres vigentes, es que el tribunal pretendié
haberlo hecho valer, aunque en la realidad replico los mismos estereotipos que
llevaron a prisién a NABS. La perspectiva de género, entonces, tendria que ser parte
de los criterios minimos de racionalidad juridica que se espera de juezas Yy jueces,
es decir, dejar de ser una receta descriptiva para encontrar asideros y formas de
comprobar que se ha aplicado en los casos concretos.
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Aunque el problema es grande y complejo, dado que los estereotipos estan tan
arraigados que parecen naturales, continuar ignorandolo permitira que la misma
situacion se repita y que esas garantias minimas para acceder a la justicia sigan
siendo una ilusion para las mujeres gue todos los dias se enfrentan a procesos

judiciales en cualquier materia.

El trabajo de investigacion realizado muestra dos realidades simultaneas que

vivimos todos los dias:

- Por una parte, los avances en el &mbito legal y constitucional son evidentes.
Cada vez son menos las distinciones de trato explicitas en la ley en contra
de las mujeres, el marco legal se ha adaptado a los cambios impulsados en
los organismos internacionales y la igualdad formal es una realidad en
muchos casos.

- Por otra parte, en la préactica, las mujeres no hemos dejado de ser percibidas
como lo otro, nuestros cautiverios siguen vivos, alimentados y reforzados por
muchas estructuras que se mantienen y se resisten al cambio. El trato
diferenciado por razones de género en las sentencias, en cémo se legisla y
se regulan materias que atafien especificamente a las mujeres, muestra que
gueda mucho camino por recorrer para llegar a la igualdad material y para
lograr que nuestras necesidades sean reconocidas y valoradas dentro del

sistema juridico.

El litigio que hemos llevado a cabo en el caso de NABS no modifica a gran escala
la situacién ni cambia la realidad que muchas mujeres estan enfrentando ahora
mismo, pero si cambia la situacién de NABS y la nuestra, es sefial de que, si el
sistema se niega a cambiar, las mujeres organizadas vamos a obligarlo. Como

sefiala Gerda Lerner:

Lo que las mujeres deben hacer, lo que las feministas estan haciendo, es sefialar con
el dedo el escenario, el atrezzo, el decorado, el director y el guionista, igual que lo
hiciera aquel nifio del cuento que descubrié que el emperador iba desnudo, y decir;
la verdadera desigualdad que hay entre nosotros esta dentro de este marco. Y luego

han de derrumbarlo.
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¢ Qué tipo de historia se escribira cuando se aleje la sombra de la dominacion, y
hombres y mujeres compartan por un igual la tarea de hacer las definiciones? [...]
Nunca lo sabremos hasta que no empecemos. El mismo proceso es el camino, es el

objetivo’®’,

187 Lerner, Gerda, op. cit., pp. 31 — 32.
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