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1. Introduccion

Whenever  you hear a gender binary — being a man
means not being a woman or like a woman (and vice versa) — and encounter a gender
hierarchy privileging the “masculine” (reason, mind and self) over the ‘“feminine”
(emotions, body, and relationships) you know you are in patriarchy, whatever it may be
called.!

Los estereotipos de género han sido esenciales para la construccion del Derecho y la
lucha feminista ha exhibido el acaparamiento de los intereses masculinos por el sistema juridico.
En especifico, las teorias juridicas feministas, que comenzaron a consolidarse desde los sesenta,
han planteado que el derecho, al intervenir en su creacion el sistema patriarcal, es capaz de
generar disparidades y posiciones diferenciadas entre los géneros. Mariana Sanchez, en su texto
Respuestas Judiciales a la Violencia de Género: el Derecho como Discurso y Practica Sociales,
establece que el discurso feminista en la teoria del derecho es una critica a los aparentes
principios generales de igualdad, de objetividad o de imparcialidad del sistema juridico, que

pone en evidencia la ideologia masculina que lo sostiene.?

Al ser parte del ordenamiento juridico, la estructura patriarcal también ha permeado en
el poder judicial. En algunos casos, esta influencia ha permitido que los principios de
neutralidad, de imparcialidad y de igualdad dejen de ser los rectores del actuar de las y los jueces
en el planteamiento de sus sentencias. Por lo tanto, una de las consecuencias de tergiversar estos
principios es la falta de reconocimiento, de garantia y de proteccién a los derechos de las
mujeres. El principio de independencia judicial buscaba que el acceso a la justicia no estuviera
supeditado a alguna influencia u impedimento que provocara decisiones y resoluciones basadas
en elementos extralegales.® Por el contrario, la actuacion de las y los juzgadores debe basarse

en aquellos criterios juridicos que sean parte del ordenamiento mexicano. En este sentido, las y

! Carol Gilligan, The Ethics of Care, (Barcelona: Monographs of the Victor Grigols i Lucas Foundation, 2013), 20.
2 Mariana Sanchez Busso, “Respuestas judiciales a la violencia de género: el derecho como discurso y préactica
social,” Oriati Socio-Legal Series 5, no. 2 (2015): 788.

* Norbert Losing,”Independencia y funcion del Poder Judicial en el Estado democratico de derecho” (presentado
en el Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano afio XVII, Montevideo, 2011), 414.



los operadores jurisdiccionales son los garantes de las leyes y de la Constituciéon misma, son
quienes aplican e interpretan las normas y, al establecer sus criterios, deben tener especial
cuidado en realizar un analisis que no contravenga otros derechos o fuente de derechos. Por lo
tanto, el hecho de que la jueza o el juez identifiquen y emitan su resolucién con base en los
derechos que se encuentran en conflicto permite que se visibilice la afeccion que hay al bien

juridico tutelado y se ordene la reparacion correspondiente.

No obstante, si algun factor extrajuridico entra en juego al momento en que la autoridad
jurisdiccional realiza el andlisis de la aplicabilidad de la norma al caso concreto, el proceso de
reconocimiento del derecho vulnerado —junto con su reparacion— se ve amenazado.
Especificamente, los estereotipos de género configuran una fuente ajena al derecho que,
desafortunadamente para la mujer, han hecho que existan una serie de prohibiciones, de
obligaciones y de comportamientos que se han asumido como caracteristicos o como mandatos
propios de su género; por ejemplo, la feminidad, la maternidad y la sumision. En este sentido,
si los estereotipos de género han contribuido a que al hombre se le considere como el sujeto
unico dentro la sociedad y a la mujer como “lo otro” o como el objeto, entonces su influencia
dentro de la interpretacion judicial podria fortalecer aquellos valores, ideologias y mandatos

sociales del género que histéricamente han puesto en desventaja a la mujer.

1.1 Pregunta de investigacion e hipotesis

Al tomar en cuenta lo anterior, la pregunta de investigacion que pretendo resolver en
este texto es la siguiente: ;coOmo impactan las concepciones sobre estereotipos de género, que
las y los jueces expresan en sus sentencias, en los derechos de las mujeres? La hipotesis que
defiendo es que las y los juzgadores manifiestan adherencia a los roles tradicionales de género
en sus sentencias, lo que ademads de implicar una falta de perspectiva de género, tiene un impacto

negativo en el reconocimiento y ejercicio de los derechos de las mujeres.

Para lograr este fin, la teoria queer —de la que Judith Butler es una de las principales
fundadoras— sera la base del estudio sobre el discurso de las sentencias judiciales. Lo anterior

debido a su directa relacion con los estereotipos de género y a su propuesta de evidenciar que el



entender a los géneros como binarios opuestos ha permitido su jerarquizacion, al otorgarle al
hombre la figura politico-publica y, como su contrario, a la mujer el papel de lo privado-
dependiente. En este sentido, en este texto mostraré como el poder judicial al incorporar en su
analisis ideas preconcebidas sobre el rol que supuestamente desempefian las mujeres y los
hombres, defienden una aparente naturalidad o realidad fija sobre el comportamiento que
deberian tener las partes involucradas en los juicios que resuelven. En otras palabras, los
estereotipos hacen que las autoridades jurisdiccionales lean y apliquen el derecho de tal forma
que ambos sean concordantes. Por lo tanto, el razonamiento de las y los jueces puede volverse
también una forma de legitimar y de perpetuar los estereotipos de género. En términos de
Foucault, el discurso legal de las autoridades jurisdiccionales se convertiria entonces en un
modo de poder que tiene la capacidad de otorgar o negar derecho, mientras ejerce nuevas formas

de poder a través de nuevas formas de disciplinamiento.*

Por otra parte, la teoria queer ha sido una parte fundamental en los estudios de género.
Butler ha motivado la comprension del género como un sistema obligatorio y coercitivo, debido
a que la desviacion de su significacion social conlleva la amenaza de una sancion y/o el riesgo
de sufrir violencia.’ Tal como lo propone la teoria queer, el control sobre las categorias de la
identidad de los géneros es también politico, por lo que también es pertinente su estudio en la
rama del derecho.® Las normas del género al exigir un comportamiento fijo de los hombres y de
las mujeres también influencian e intervienen en el dmbito juridicamente permisible de su
actuar, como se mostrard mas adelante. Por lo tanto, las y los integrantes del poder judicial, al
basar su argumentacion logico-juridica en estereotipos de género, puede que ademas de proteger

el derecho vulnerado, también protejan y promuevan la categoria opresiva del género.

En relaciéon con lo anterior, el andlisis de la construccion del género en las sentencias
judiciales sigue siendo un tema relevante de estudio debido a que el uso de estereotipos sigue
presente en nuestro sistema judicial. En 2018 el colectivo Red por la Ciudadanizacion de la

Justicia realizd un monitoreo a 110 sentencias de diferentes entidades federativas con la

4 Mauro Benente, “Poder disciplinario y derecho en Michel Foucault. Notas criticas,” Estudios Socio-juridicos 16,
no. 2 (2014): 220.

5 Judith Butler, “Regulaciones de género,” La ventana, no. 23 (2005): 11-12.

¢ Carlos Fonseca Hernandez, Maria Luisa Quintero Soto, “La teoria queer: la de-construccion de las sexualidades
periféricas,” Sociologica México 24, no. 69 (2009): 48-49.
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finalidad de evaluar el desempefio de las autoridades jurisdiccionales al juzgar con perspectiva
de género. El colectivo encontré que, en el 85% de las sentencias que analizaron, las y los
juzgadores no consideraron como influyen los estereotipos de género en el caso; en el 84% de
los casos las y los jueces no supieron identificar cobmo es que el género se vinculaba con el caso;
y, finalmente, en el 64% de las sentencias no supieron identificar la totalidad de los derechos
que se encontraban en conflicto debido a que no incorporaron el enfoque del género.” Lo anterior
sugiere que nuestro sistema de justicia aun no se guia por los principios de igualdad, de no
discriminacion ni de imparcialidad. El que las y los jueces no identifiquen la importancia del
género en los casos que resuelven y, ademas, incluyan a los estereotipos como parte del
procedimiento fomenta una préctica judicial que puede posicionar a la mujer en una situacion

desventajosa.

Consecuentemente, esta tesis va a enfocarse en el analisis de la construccion de
estereotipos de género en el poder judicial, tomando como evidencia aquellas sentencias que se
identificaron por expresar una problemadtica relacionada con una argumentacion basada en las
ideas preconcebidas, los prejuicios y los juicios morales que las y los juzgadores tienen sobre la
mujer. Para lograr mi objetivo, en el primer capitulo explicaré la critica feminista que se le ha
hecho al derecho con la finalidad de demostrar que éste ultimo ha tenido una influencia
patriarcal en su construccion. En el segundo capitulo, describiré la metodologia utilizada para
la seleccion de las sentencias en las que el discurso judicial serd analizado. En el tercer capitulo,
expondré el andlisis de resultados, con un enfoque tanto en la teoria queer como en la
perspectiva de género. Por altimo, presentaré mis conclusiones, asi como mi propuesta sobre la
conexion de la teoria de Butler con la influencia de los estereotipos de género en el discurso

judicial.

" Red por la Ciudadanizacion de la Justicia, No es justicia, andlisis de sentencias y resoluciones judiciales del pais.
Reporte de hallazgos del primer ejercicio de auditoria judicial ciudadana,” México, 2018,
https://equis.org.mx/wp-content/uploads/2021/02/noesjusticia.pdf.

4




2. Laimportancia de hablar de feminismo: la visibilizacion de las relaciones

asimétricas de poder

El feminismo ha sido el movimiento por el cual las mujeres han cambiado la forma de
ver el mundo. Desde la primera ola del feminismo, a mediados del siglo XVIII, se ha puesto en
evidencia que las normas y las practicas cotidianas impactan de manera distinta, a menudo
negativamente, a las mujeres. Asi, este movimiento ha luchado por hacer evidente la asimétrica
relacion de poder que existe entre hombres y mujeres, recalcando las experiencias de
desigualdad de estas ultimas y su desplazamiento de la vida publica.® Por lo tanto, la inequitativa
division del trabajo doméstico, la dominacidon femenina a través de la violencia y la construccion
del género basada en los principios de una sociedad patriarcal son algunas de las realidades que

las mujeres buscan combatir a través del feminismo.

En este sentido, el presente capitulo analizara la teoria feminista principalmente de dos
autoras: la de Carole Pateman en su obra E/ contrato sexual y la de Judith Butler con su libro E/
género en disputa: el feminismo y la subversion de la identidad. Asimismo, se explicara la
critica feminista al derecho a través del denominado Feminist jurisprudence y, finalmente, el
analisis se concretizard en la critica que este movimiento ha hecho a la labor del poder judicial.
Lo anterior, con la finalidad de demostrar que el feminismo estd entrelazado con el derecho
tanto como teoria y como practica juridica, ademas de establecer la relevancia que tiene la
construccion que las y los juzgadores hacen de los estereotipos de género —por medio de sus

sentencias— en los derechos de las mujeres.

2.1 Carole Pateman v el contrato sexual: la construccion de la sociedad civil v el

patriarcado

“El contrato social presupone el contrato sexual y la libertad civil presupone el derecho

patriarcal.”

8 Rosemary Hunter, “Feminist Judging in the Real World,” Ofiati Socio-legal Series 8, n0.9 (2018): 1278,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 1d=%203198259.
9 Carole, Pateman, “Prefacio,” en El Contrato sexual (México: Anthropos, 1995), 6.
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Carole Pateman es una fildsofa politica australiana que se graduo6 de la Universidad de
Oxford. En su obra The sexual contract, publicada en 1988, Pateman sostiene que la desigualdad
entre hombres y mujeres es consecuencia de la organizacion patriarcal del mundo sostenida
desde el contrato social. Contrario a lo establecido por los tedricos del contrato social (como
Locke y Rousseau), que afirmaban que la democracia era la base para la libertad de todos los
individuos, Pateman sostiene que el concepto de individuo unicamente engloba al hombre y que
durante décadas fue reprimido el complemento del contrato originario: el contrato sexual. La
autora critica la supuesta neutralidad con la que se refiere a los sexos en el contrato social y lo
reinterpreta al establecer que funda sociedades modernas masculinas, creadas para los hombres
que, a su vez, hacen que ellos sean los Unicos considerados como libres e iguales. Lo anterior
les permite dominar a las mujeres con mayor facilidad, debido a que estas ultimas no son
consideradas como individuos auténomos sino como seres sexuales, impulsivos y no
racionales.!” Consecuentemente, el contrato que constituyo a las sociedades modernas se dividié
en un contrato social que permiti6 la libertad de los hombres y, al mismo tiempo, en un contrato

sexual que foment6 la sumision de las mujeres.

La filosofa australiana establece que la historia del contrato sexual también es el origen
del derecho politico. Asi, categoriza al derecho como derecho patriarcal o como derecho sexual
masculino. Para poder construir su teoria, necesariamente Pateman analiza el término
patriarcado. La autora explica que la sociedad moderna es supuestamente antipatriarcal ya que,
los hijos logran emanciparse y romper su sujecion natural con su padre. Por lo tanto, ganan su
libertad al reemplazar la ley paternal por la ley constituida en un gobierno civil. Por lo tanto, lo
concebido como el pensamiento patriarcal tradicional habia desaparecido.!! En este sentido,
para los tedricos del contrato social es necesario entenderlo como lo contrapuesto de lo
patriarcal. Sin embargo, la autora defiende que el patriarcado desde hace mucho dejé de ser
paternal. Aun asi, en este nuevo mundo aparentemente moderno, las mujeres estan
inevitablemente subordinadas a los hombres en tanto que son hombres mas no por una relacion

entre padre e hijo.

10 Maria-Xosé Agra Romero, “Introduccion”, en EI Contrato Sexual (México: Anthropos, 1995), XI, XIIl y XV.
! Carole, Pateman, “Hacer un contrato,” en EIl Contrato sexual (México: Anthropos, 1995), 10.
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En términos de la sociedad civil, la autora explica que la misma se divide en dos: en la
esfera privada y en la esfera publica. Mientras que el contrato social esta englobado en la esfera
publica que es la que atrae el interés politico y en la que el individuo ejerce la libertad civil, la
esfera privada estd gobernada por el contrato sexual, donde lo civil no tiene lugar sino lo
“natural”.!? Si bien la mujer forma parte de la sociedad civil, no puede hacerlo desde lo publico,
sino que es el objeto de la vida privada. Asi, se crea una relacion de dependencia entre lo privado
y lo publico, entre lo civil y lo natural. Ambos se vuelven dependientes del otro porque en
conjunto conforman a la sociedad civil. En otros términos, la sociedad civil s6lo puede estar

compuesta por la dominacion civil de lo publico y por la sujecion natural de lo privado.

En esta linea de ideas, pareceria entonces que el patriarcado so6lo tiene cabida en la esfera
privada. No obstante, Pateman explica que, si bien es cierto que la esfera privada esta englobada
por el contrato sexual, esto no es excluyente de que este contrato también esta latente en otros
aspectos de la esfera publica. Por el contrario, el contrato sexual —que permite la sujecion
femenina— esta presente dentro de toda la sociedad civil, por lo que también influye en la esfera
publica. En este sentido, la autora recuerda que los tedricos clasicos construyen una division
binaria entre masculinidad y feminidad que termina por formar el concepto moderno de sociedad
patriarcal. Los hombres son aquellos que tienen la capacidad para ser parte del contrato, los que
nacen libres, los que son racionales; como su contraparte estan las mujeres, quienes no tienen la
posesion de su propia persona por lo que no pueden ser consideradas como individuos y no
tienen la libertad civil que caracteriza a los hombres.!* En consecuencia, es creado —casi
inevitablemente— un cuadro de sujecion femenina dentro del contrato social. La diferencia
marcada por la sexualidad se extiende mas all4 de lo privado para tener presencia en lo publico,

por lo que se vuelve una diferencia politica.

Ahora bien, Pateman establece entonces que el patriarcalismo tradicional estd
relacionado con la autoridad del padre de familia, mientras que el patriarcalismo clésico
establece que el poder del padre y el poder politico son idénticos, no s6lo analogos. En

consecuencia, todo derecho politico (del hombre) era natural, debido a que el origen de este era

12 Pateman, “Hacer un contrato,” 12-13.
13 Pateman, “Hacer un contrato,” 15.



lo paternal y no lo convencional.'* El patriarcalismo clasico extendi6 la esfera de dominacion
masculina que se encontraba en la estructura familiar a la propia estructura social. Sin embargo,
Pateman explica que la tensién que existia entre patriarcalismo clasico y el contrato social, al
ser incompatible lo que ambos proponian, hizo que surgiera el patriarcalismo moderno. Mientras
que el contrato social prometia una separacion entre lo politico y lo familiar, de tal modo que
era posible la liberacion de la sujecion paternal al existir un nuevo sistema democratico en el
cual cada uno se volvia un individuo libre e igual, el patriarcalismo clasico en vez de separar el
poder politico y el poder del padre, los asemejaba como iguales y proponia un orden social
estructurado por el parentesco.!> Contrario a lo pensado por los teodricos clasicos, esta
incompatibilidad no hizo que el contrato social fuera opuesto al patriarcado, sino que surgio el

patriarcalismo moderno.

La construccion patriarcal no se agota en una distincion binaria de los sexos, sino que se
extiende hasta una forma de sujecion que impide a las mujeres cualquier forma de igualdad
frente al hombre. Debido a que las mujeres no pueden ser parte del contrato social, estas se
vuelven el objeto del contrato sexual. Acorde con Pateman, los hombres son quienes
transforman su libertad en un derecho aparentemente natural sobre las mujeres, provocando la
sumision femenina y la creacién de un derecho civil patriarcal.'® Por lo tanto, el derecho
patriarcal encuentra su base en la estructuracion de la propia sociedad. En este sentido, para
formar parte de la sociedad es necesaria la obediencia de la mujer al hombre. Es decir, existe un
nuevo intercambio: aparente proteccion (por parte de los hombres) a cambio de sujecion (de las

mujeres).

El patriarcalismo moderno tuvo que volverse compatible con el contrato social ya
existente y terminé fortalecido en la estructura civil de la sociedad moderna. La sumision se
volvid lo propio de aquellas que no podian ser consideradas como libres e iguales a los hombres:
las mujeres. Por lo que la promesa del contrato social no se habia roto, sino que efectivamente
liber6 a los hombres. En esta construccion que Pateman realiza del patriarcado, la autora sostiene

que el patriarcado moderno se encuentra en lo privado y en lo ptblico, inmerso en la sociedad

14 Carole, Pateman, “Confusiones patriarcales,” en El Contrato sexual (México: Anthropos, 1995), 38.
15 Pateman, “Confusiones patriarcales,” 48-49.
16 Pateman, “Hacer un contrato,” 28-29.



como forma de poder. Asi pues, la autora del Contrato Sexual concluye que el patriarcado es,
. - e e g . C,
para la teoria politica feminista, “el Ginico concepto que se refiere especificamente a la sujecion
de las mujeres y que singulariza la forma del derecho politico que todos los varones ejercen en
virtud de ser varones.”!” Por lo tanto, el pensamiento patriarcal, al legitimar la sujecion femenina
como correspondiente a la dominacion masculina que lo sustenta, ha repercutido

inevitablemente en los derechos de las mujeres.

Ahora bien, Pateman reconoce que, a partir del siglo XX, con las diversas luchas
feminista, las mujeres lograron tener el reconocimiento de ciertos derechos; por ejemplo, el
derecho al voto, del que antes de este movimiento era impensable que las mujeres fuera titulares
debido a que estaban excluidas de la esfera publica. Asimismo, las mujeres lograron ser
reconocidas como ciudadanas. Sin embargo, como consecuencia de la estructura patriarcal de
la sociedad, la autora reconoce que “un ser en un cuerpo femenino nunca podra ser individuo en
el mismo sentido que los varones.”!® En este contexto es que surge el problema que la autora
titula Dilema Wollstonecraft:!’ si las feministas han luchado por conseguir la igualdad dentro
de un sistema que estructuralmente las pone en desventaja, entonces tienen dos opciones para

decidir como ejercer la lucha, desde la asimilacion o desde la diferencia.

Por un lado, la demanda de igualdad o de asimilacion es aquella en la que las mujeres
exigen un reconocimiento igual al de los hombres. Acorde con esta perspectiva, las mujeres
deben tener el mismo estilo de vida y alcanzar los mismos ideales que la cultura dominante. Sin
embargo, la asimilacion tiene como consecuencia el dejar de lado sus valores y sus necesidades
para poder acceder a los mismos derechos que los hombres. Por otro lado, la demanda de
diferencia sostiene lo contrario, defiende que la igualdad de las mujeres s6lo puede alcanzarse
dandole un tratamiento diferenciado al grupo oprimido.?° En otras palabras, es necesario que se

reconozcan las capacidades, la discriminacion y las dificultades que viven las mujeres: busca

17 Pateman, “Confusiones patriarcales,” 32.

18 Carole, Pateman, “;El final de la Historia?” en El Contrato sexual (México: Anthropos, 1995), 306.

% La autora lo denomina asi en homenaje a la feminista Mary Wolstonecraft, quien escribié el texto “La
reveindicacion de los derechos de las mujeres.”

20 Romina Smiraglia, “Feminismo y Liberalismo: una revision critica sobre El Contrato Sexual de Carole Pateman,”
Leviathan cuadernos de investigacion politica, no. 11 (2015): 41.
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visibilizar lo que la sociedad patriarcal excluye. Acorde con Pateman, el movimiento feminista

del siglo XX habia oscilado entre estas perspectivas contrapuestas e incompatibles.

Tanto la perspectiva neutra del género como la politica de la diferencia no son
convincentes para Pateman. Mientras que la teoria de la asimilacion provocaria que las mujeres
dejen su identidad personal para intentar equipararse con los hombres, la teoria de la diferencia
no responde a la complejidad que implica que las mujeres hayan sido excluidas e incluidas al
mismo tiempo en la sociedad civil: sin ser parte del contrato social y como objeto del contrato
sexual. Acorde con la autora es necesario reconocer el estatus politico de la mujer, como
individuo, desde aquello que la distingue incuestionablemente de los hombres: su capacidad de
crear vida. Consecuentemente, es necesario reconocer que la sociedad tiene dos cuerpos
diferenciados, por lo que las mujeres deben ser reconocidas como ciudadanas y como individuos
aceptando su capacidad de dar a luz y de crear nuevos ciudadanos.?! Si las mujeres quieren
verdaderamente participar en la sociedad es necesario que sean admitidas mas alld que como
individuos abstractos y masculinizados y que se les reconozca una ciudadania sexualmente

diferenciada.

En conclusion, Pateman propone que se abandone la figura de individuo masculino
concebida desde la creacion del contrato social para introducir una verdadera participacion de
las mujeres en la sociedad civil a partir de la creacion de dos individuos diferenciados y
reconocidos como parte de ella: uno femenino y otro masculino. Por lo que, no se trata de
asimilar a hombres y mujeres como propone la politica de la igualdad. Tampoco es suficiente,
como establece la politica de la diferencia, crear dimensiones distintas pero que no son separadas
y opuestas, sino que conviven dentro del mismo concepto de individuo. Esta fue la solucioén que
Pateman dio al problema del contrato sexual. No obstante, la autora fue criticada por diversas
teodricas feministas que establecen que la solucion de Pateman cae en el esencialismo del que las
mujeres han intentado escapar. Acorde con Chantal Mouffe —feminista, fil6sofa y politéloga
belga—, la propuesta de Pateman vuelve a radicar el valor de la mujer en la maternidad, por lo

que la concepcidn bigenérica del individuo no puede ser la solucién. Aun asi, reconoce la

2l Agra Romero, “Introduccion”, XV.
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importancia del trabajo de Pateman.?? El Contrato Sexual logrd reinterpretar a los tedricos
clasicos del contrato social y visibilizar que desde el contrato originario la dominacion
masculina ha regido a la sociedad. Asimismo, Pateman puso en evidencia que la construccion
del pensamiento patriarcal moderno ha hecho que la categoria de individuo universal y publico
desplace a la mujer y, ademads, ha propiciado la relacion entre dominacién masculina y sujecion

femenina que nos caracteriza hasta nuestros dias.

2.2 Un nuevo giro: Judith Butler v la performatividad del género

“Me gustaria vivir en un mundo en el que haya menos vergiienza, en el que la gente sea menos
propensa a etiquetar a los demds y en el que todos sean respetados y libres de vivir con su

923

propia complejidad.

Dos afios después de la publicacion del Contrato Sexual, y con los latentes debates en
torno al género y la sexualidad, Judith Butler publica su libro El género en disputa: el feminismo
v la subversion de la identidad. En su obra, Butler plantea una deconstruccion del género y
busca que el feminismo y la subversion de la identidad se piensen como uno mismo. Ademas,
investiga si es posible definir una politica feminista que no sea fundada por una identidad
femenina. Asi como el Contrato Sexual de Pateman contribuy¢ a la lucha feminista debido a su
innovadora critica a la teoria clasica de la democracia, Butler con E/ género en disputa criticd
fuertemente los movimientos feministas que se apoyaban en las dualidades y en el pensamiento
binario de lo masculino/femenino, género/sexo, o del esencialismo/constructivismo.?* En este
sentido, Butler busca deconstruir la categoria de “mujer” y presenta su teoria del género

performativo o la teoria queer.

En primer lugar, Butler comprende al género y a la identidad sexual desde un punto de
vista completamente distinto a como se habia entendido hasta finales del siglo XX. El trabajo

de Butler fue capaz de desafiar suposiciones ya bien sentadas, incluso por el movimiento

22 Smiraglia, “Feminismo y Liberalismo,” 42.

23 Judith Butler, “Nous ne sommes pas sexuellement déterminés," entrevistada por Dominique Simonnet, L ‘express,
6 Julio 2005, https://www.lexpress.fr/culture/livre/nous-ne-sommes-pas-sexuellement-determines  820564.html.
24 Elsa Laflamme, “Ebranler 1édifice,” Spirale, no. 206 (Enero - febrero 2006): 41.
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feminista. Mientras que Pateman proponia una ciudadania sexualmente diferenciada: una para
hombres y otra para mujeres, Butler critica la heteronormatividad obligatoria. Es decir, el
sistema binario —incluso presente en las normas y la forma de interpretarlas— entre lo masculino
y lo femenino. Acorde con esta autora, el género (tradicionalmente masculino o femenino) es
algo a lo que se accede unicamente al dominar el comportamiento, el lenguaje y los rituales que
la sociedad ha enmarcado como correspondientes a ese género. Inspirada por John Austin y su
nocion de performatividad lingiiistica, Butler realiza su teoria de la performatividad del género.
Austin, en su obra Como hacer cosas con palabras, establece que los actos performativos son
aquellos que, por el hecho de enunciarse en ciertas circunstancias, realizan una accion. En otras
palabras, aquellos que producen la realidad que describen. Jacques Derrida complement6 lo
establecido por Austin. Derrida argumenta que para que los actos performativos tengan
efectividad, es decir la capacidad para construir una realidad, es necesario un contexto de
autoridad.?® Por lo que, la repeticion reglamentada de un enunciado o de una expectativa es lo

que otorga la capacidad al acto de fabricar una verdad.

Siguiendo lo establecido por Austin y Derrida de los actos performativos, Butler define
al género como una puesta en escena, un “performance”. La sociedad es la que establece el
guion que tanto hombres como mujeres deben aprender desde nifios para, al momento de
integrarse en la sociedad, interpretarlo. Asi, los miembros de la sociedad realizan una actuacion
que se repite generacion tras generacion. Butler establece que en este “performance” del género,
los actores no desempeian su papel por su propia voluntad. Por el contrario, el sistema binario
de hombre/mujer es la norma que delimita como obtener la identidad reconocida por los demas
para actuar y pensar conforme a ella.?® Si bien si existe un margen de maniobra, la realidad es

que la expectativa del género es la que delimita el campo de actuacion.

La caracteristica primordial del género, para Butler, es su discontinuidad.?’” Es decir, la
ausencia de un fundamento estable y permanente. Su supuesta consistencia es dada por la

repeticion estilizada de actos que van construyendo lo que el género debe ser y lo ordena en

25 Carlos Duque, “Judith Butler y la teoria de la performatividad de género,” Colegio Hispanoamericano, Dialnet
(Noviembre 2010): 87.

26 Butler, “Nous ne sommes pas sexuellement déterminés."

27 Judith, Butler, “Actos performativos y constitucion del género: Un ensayo sobre fenomenologia y teoria
feminista,” trad. Marie Lourties, Debate Feminista 18, (1998): 297.
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“codigos” o “normas.”?® Esta es la puesta en escena del género de la que habla Butler. La
repeticion es lo que hace que la construccion binaria del género aparezca como una realidad de
la que ningin miembro de la sociedad puede salir. Las caracteristicas que se le atribuyen a uno
solo de los géneros y las contrapuestas caracteristicas que se le atribuyen al otro aparentan ser

una verdad dada.

En vista de lo anterior, Butler propone que se reformule lo que se espera de cada género
y el significado de lo “masculino” y de lo “femenino” tengan elementos ajenos a los ya
preestablecidos, caracteristicas que segiin la norma de la binariedad no tendrian. Lo anterior no
quiere decir que sea una identidad andrégina o que haya una continuidad entre lo masculino y
lo femenino. M4s bien, segun la propia Butler, existe una yuxtaposicion entre lo que se considera
“femenino” y “masculino” que hace que existan distintas combinaciones entre ambos que no
permiten determinar si un individuo es mujer u hombre dentro de un sistema binario del
pensamiento.? Asi, propone que, si el género puede ser tan diverso, entonces hay un sin fin de
identidades a las que los individuos pueden adherirse. En este sentido también retoma lo dicho
por Simone de Beauvoir “no se nace mujer: se llega a serlo.”® Al analizar lo dicho por la
feminista francesa, Butler argumenta que, si bien es cierto que una mujer llega a serlo, siempre
es bajo la obligacion cultural de hacerlo. En otras palabras, esta obligacion no deviene del sexo.
Por lo tanto, la autora del Género en disputa proporciona una nueva perspectiva y defiende que
no hay nada que asegure que la persona que se convierta en mujer sea necesariamente del sexo
femenino.’! Asi pues, Butler argumenta que el cuerpo Gnicamente es un medio pasivo al que se

le asignan circunstancias y representaciones culturales.

En relacion con lo anterior, Butler no argumenta que no existan diferencias biologicas
entre hombres y mujeres. Lo que critica es la relacion que la sociedad ha hecho entre biologia y
cultura y, por otro lado, la forma en la que las han hecho interactuar. Es decir, la condicion para

pertenecer a la sociedad es la alineacidn entre sexo y género, por lo que cualquier desviacion de

28 Butler, “Actos performativos,” 301.

29 Butler, “Nous ne sommes pas sexuellement déterminés."; Por ejemplo, una mujer masculina o un hombre
femenino y heterosexual.

30 Simone de Beauvoir, El segundo sexo, trad. Alicia Martorell (Espafia: Ediciones catedra, 2005), 361.

31 Judith Butler, “Género: las ruinas circulares del debate actual” en El género en disputa, trad. Antonia Mufioz
(Barcelona: Paidos Ibérica S.A 2007), 57.
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esta es ampliamente condenada, criticada e incluso, en ciertos casos, sancionada. Por lo tanto,
“puede entenderse el sexo y el género como una construccion del cuerpo y de la subjetividad
fruto del efecto performativo de una repeticion ritualizada de actos que acaban naturalizdndose
y produciendo la ilusion de una sustancia, de una esencia.”? Asi, Butler defiende que a pesar

de que todos los individuos tienen un sexo, no estd pre-determinado como deben ser o actuar.

Si bien Pateman fue brillante en establecer que el pensamiento patriarcal moderno ha
condenado a la mujer a vivir en una eterna sumision, Butler plantea que la concepcion patriarcal
del género afecta a todas las personas de la sociedad. La perversion de los géneros en un
pensamiento binario hace que a las mujeres se les considere exclusivamente como
sentimentales, carifiosas, no racionales y a los hombres como racionales, fuertes y sabios. En
este afan por abandonar un concepto universal de mujer, Butler da una nueva respuesta al dilema
feminista sobre cémo exigir la igualdad. Rechaza la politica de la igualdad y la politica de la
diferencia y propone la deconstruccién simbolica del género, su desnaturalizacion y la de las
diferencias sexuales.*? Butler busca desintegrar el pensamiento binario que habia caracterizado
al género ya que la estabilidad que proporciona la generalizacion es ficticia. En otras palabras,
siempre habra individuos que no forman parte de ella. Por lo tanto, defiende que el término
“mujer” ya no puede ser universalizado, ni indicar una identidad comun. Por el contrario,
argumenta que es un término vago y relativo en el que la lucha feminista no puede basarse.
Consecuentemente, Butler construye una nueva politica antiesencialista y deconstructiva del

género, que continua teniendo influencia incluso a 30 afios de haberse publicado su obra.

2.3 Surgimiento de la jurisprudencia feminista: el papel del derecho en el movimiento de

liberacion femenina

En el contexto antes presentado sobre la critica feminista es que nace la Feminist

Jjurisprudence o jurisprudencia feminista.** Desde la década de los 60, en la academia juridica

32 Duque, “Judith Butler,” 88.

33 Judith Butler, “El orden obligatorio de sexo género y deseo,” en El género en disputa, trad. Antonia Mufioz
(Barcelona: Paidos Ibérica S.A 2007), 54-55.

3% El término jurisprudencia entendida en términos del derecho estadounidense, como parte de la filosofia del
Derecho.
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estadounidense las mujeres tienen cada vez mas presencia y, al mismo tiempo, la agenda
feminista logra permear en los cursos de algunas universidades. Asimismo, continua
aumentando el numero de articulos, libros y textos publicados en torno a las demandas y
cuestionamientos de la lucha feminista. Para 1970, ya existe una base bibliografica especializada
en el feminismo y en la década de los ochenta es creado formalmente un pensamiento legal

feminista.?’

Tal como lo presenta Carol Smart en su texto Feminism and the Power of Law, la ley
representa a las mujeres y al género de forma que ademads de ignorar o no considerar a la mujer,
descalifica sus experiencias. *En este sentido, en la segunda ola del feminismo quedo claro que
la lucha de las mujeres debia ir mas alla del reconocimiento de los mismos derechos que los
hombres de los que formalmente ya eran titulares; no era suficiente una igualdad formal entre
hombres y mujeres. Por lo tanto, el siguiente paso era cuestionar al derecho mismo, sus
justificaciones, sus estructuras y la manera de interpretarlo. Asi, las feministas analizaron cémo
las mujeres estan inmersas en un sistema juridico masculino, que ademas de legitimar la

dominacion del hombre sobre la mujer, esta construido por y para varones.

Malena Costa, en su articulo Feminist Legal Thought at the Turn of the 20th Century,
establece que la conformacion de feminismos juridicos puede dividirse en cuatro momentos. En
un primer momento, el problema de falta de igualdad entre hombres y mujeres es asociado con
la discriminacion. El segundo momento se presenta en la década de los 80, al debatirse como
alcanzar la igualdad buscada por las mujeres: a través del modelo de la asimilacion o del modelo
la diferencia. En un tercer momento se cuestiona la relacion entre el derecho y la dominacion;
y, finalmente, el Gltimo momento es en 1990 con la vinculacion de los feminismos juridicos al
activismo y otras areas de investigacion.’” En este sentido, esta subseccion del capitulo explicara

cada una de estas etapas.

35 Malena Costa, “El pensamiento juridico feminista en los confines del Siglo XX,” Asparkia investigacion
feminista, no. 26 (Julio 2015): 36.

36 Carol Smart, “Feminism and the power of law” (Inglaterra: Routledge, 1989), 21.

37 Malena Costa, “El pensamiento juridico feminista,” 37.
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En la década de los setenta, diferentes universidades de Estados Unidos comenzaron a
inaugurar el area de feminismo juridico. El pensamiento feminista estaba enfocado en alterar la
estructura de la ley con la finalidad de que las mujeres fueran titulares de mas derechos.
Asimismo, la principal critica feminista al derecho era la codificacion legislativa. Las feministas
argumentaban que la construccion de los derechos o bien las ignoraba o bien las ponia en una
situacion de desigualdad con sus supuestos pares: los hombres.?® Asi pues, lo que buscaban eran
reformas a la ley que garantizaran la igualdad y el reconocimiento de los derechos en los que
habian sido excluidas. Por lo tanto, la critica feminista se enfoco en la discriminacion hacia la

mujer y el derecho a la igualdad fue considerado la clave para terminar con ella.

Posteriormente, el debate feminista se transformd. Las mujeres comenzaron a
preguntarse si querian que el sistema juridico efectivamente las tratara del mismo modo que a
los hombres o si era necesaria una diferenciacion entre ellas y ellos. Esto es lo que discute Carole
Pateman sobre del Dilema Wollstonecraft anteriormente explicado.’® El feminismo parece
dividirse en dos posturas, las defensoras del modelo de la igualacion —que buscaban la
esterilizacion de la ley hacia el género— y las defensoras del modelo de la diferencia —que
luchaban contra la invisibilizacion de las desventajas estructurales de la mujer y por derechos
enfocados tnicamente en las mujeres.*” En consecuencia, el feminismo juridico comienza a
configurarse gracias a la yuxtaposicion de las bases que la prefiguraron (igualdad formal de las
mujeres ante la ley) y los nuevos enfoques sobre como resolver las demandas de las mujeres.
Por lo tanto, un segundo momento de la critica juridica feminista se enfoca en la produccion de
investigaciones dirigidas al origen de la politica de la diferencia, cuestionando las normas
asexuadas y su legitimidad.*! Su objetivo principal, mas alla de erradicar las normas neutrales,
es criticar a las instituciones juridicas. En otras palabras, el proposito de la critica legal feminista

es demostrar el sesgo masculino en el derecho: criticar al derecho patriarcal.

38 Costa, “El pensamiento juridico feminista,” 37.

3 Alejandro Rostagnotto y Mariela Ruth Yesuron, “Dilemas sobre la diferencia sexual” (VIII Congreso
Internacional de Investigacion y Practica Profesional en Psicologia XXIII Jornadas de Investigacion XII Encuentro
de Investigadores en Psicologia del MERCOSUR. Facultad de Psicologia - Universidad de Buenos Aires, Buenos
Aires, noviembre 2016).

40 Smiraglia, “Feminismo y Liberalismo”, 41- 43.

41 Costa, “El pensamiento juridico feminista,” 40.
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Especificamente, en la formacion de la jurisprudencia feminista, las mujeres comienzan
a cuestionarse la vinculacion entre derecho y la dominacion masculina. El debate entre la
politica de igualdad o la politica de diferencia se vuelve insuficiente para resolver el problema
del lenguaje “neutral” del derecho, cuyos efectos son la legitimacion de la dominacion de la
mujer. Por lo tanto, diversas pensadoras feministas comienzan a elaborar nuevas propuestas
juridicas. Acorde con Costa, es MacKinnon quien, a través de sus proposiciones sobre el

derecho, la igualdad y las mujeres, sienta las bases para la teoria juridica feminista.*?

Inspirada en el pensamiento Marxista, Mackinnon establece que, en las sociedades
patriarcales, el punto de vista masculino controla la sociedad civil como un patrén objetivo. La
“neutralidad” del derecho es la aliada que permite ocultar el dominio masculino y la que ha
legitimado su existencia. Por lo que, si la estructura de la sociedad influye y permea en el
derecho, entonces la sujecion de la mujer también ha sido la base del derecho mismo. Los
hombres, al ejercer el poder en la sociedad civil, son quienes disefian las instituciones y escriben
las normas y sus constituciones. Consecuentemente, son ellos quienes establecen los valores de
la sociedad, los que delimitan la feminidad y su significado. Aun asi, Mackinnon deposita la
esperanza del cambio en derecho mismo. Si este reconoce las relaciones de subordinacion
entonces es capaz de rectificarlas. En la vision de Mackinnon, la jurisprudencia feminista tiene
que valorizar la experiencia de las mujeres —misma que tiene como punto de encuentro entre

todas ellas la posicion de desventaja en la que histéricamente se ha encontrado la mujer.*

Para la década de 1990, el feminismo juridico intentaba responder una serie de
cuestiones complejas sobre como repensar la igualdad y qué concepcion del derecho debia
formularse. La critica juridica feminista ahora comienza a objetar la definicion de mujer y, al
hacerlo, se cuestiona si verdaderamente el ser mujer puede definirse. Pensadoras, entre ellas
Judith Butler, empiezan a cuestionar el esencialismo que ha caracterizado la definicion de
“mujer” y critican el monismo de este concepto. Las feministas comienzan a proponer que la
condicién del sexo femenino no puede entenderse sin tomarse también en cuenta su raza, su

clase y su orientacion sexual. Critican que el movimiento habia priorizado la lucha de las

42 Costa, “El pensamiento juridico feminista,” 41.
43 Costa, “El pensamiento juridico feminista,” 42.
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mujeres blancas, heterosexuales y de clase media. Por lo tanto, en este cuarto momento, la
jurisprudencia feminista sufre una transformacion completa, ya no se trata de englobar a las
mujeres en una misma lucha o de validar las experiencias de todas en una misma definicion. Por
el contrario, busca el reconocimiento de lo inasible de ser mujer, se enfoca en “abrir” este
concepto al punto de ni siquiera definirlo.** Consecuentemente, el feminismo juridico se
diversifica y coexiste con otras areas de investigacion. En su tltima etapa, la teoria feminista
ahora esta involucrada en un proyecto anti-sexista, que desafia las definiciones esencialistas de
la mujer, pero también esta enfocado en un proyecto positivo de desarrollo interseccional para

acabar con la subordinacion femenina.

2.4 Las v los jueces: el remedio o la condena para la sujecion de la mujer

Ahora bien, el feminismo ha contribuido a que las diferentes experiencias de las mujeres
sean reconocidas y a que estas puedan tomar decisiones libremente sobre su proyecto de vida.
En este sentido y de la mano con la jurisprudencia feminista, es importante cuestionar como el
derecho, en especifico las y los juzgadores, puede corregir las relaciones asimétricas entre
hombres y mujeres con la finalidad de terminar con una construccion binaria y esencialista del

género.

Rosemary Hunter, en su articulo The power of Feminist Judgements?, hace referencia al
método juridico que Carol Smart critica. Dicho método es utilizado por las y los juzgadores al
decidir controversias y estd basado en: 1) categorizar los hechos; 2) encontrar los principios
juridicos pertinentes a través de la seleccion de precedentes o de la interpretacion de la ley
misma; y, 3) aplicar la ley con base en los hechos para llegar a una resolucion. Esta metodologia
es aparentemente neutral y objetiva por lo que inevitablemente produce la decision
normativamente adecuada.*® Sin embargo, para Smart el problema radica precisamente en dicho
método juridico. El silogismo parece ser perfecto, tan es asi que lleva a la decision correcta; no
obstante, traslada la verdad absoluta a la ley misma, desacreditando por completo la experiencia

de la victima. Es por esta razon que, de acuerdo con Smart, los argumentos feministas no son

4 Costa, “El pensamiento juridico feminista,” 44-46.
45 Hunter, Rosemary, “The Power of Feminist Judgments?” Feminist Legal Studies 20, no. 2 (2012): 7.

18



compatibles como argumentos legales por lo que es necesario ejercer la lucha desde otro campo.
Aun asi, contrario a lo pensado por Smart, el papel de las y los juzgadores es esencial para
armonizar las demandas feministas con el razonamiento logico-juridico, como se demostrara

mas adelante.

Ademas de los riesgos recalcados por Smart, existen otras perspectivas que también
ponen a la luz la imposibilidad de que los argumentos feministas tengan influencia en el método
juridico. Por ejemplo, el hecho de que las autoridades jurisdiccionales decidan con base en lo
resuelto en casos similares o a través de tesis o jurisprudencias puede llegar a ser desventajoso
para las mujeres en el sentido que lo que es conveniente para una no necesariamente lo es para
otra. Ademas, en el caso de que se juzgara con base en estereotipos de género o no se hayan
tomado en cuenta la discriminacion estructural contra las mujeres, el perjuicio en los derechos

de estas se sigue reproduciendo debido a que se continua con la misma linea argumentativa.

No obstante, a pesar de las dudas sobre la eficacia del derecho para respaldar las
demandas feministas, Carol Smart también propone estrategias alternativas con la finalidad de
demostrar que las mujeres necesitan involucrarse con el sistema juridico con un objetivo distinto
al de las reformas a la ley.*® Por lo tanto, la estrategia feminista debe enfocarse en desafiar el
poder de la ley que ha permitido que se englobe a las mujeres en una definicioén Unica y que se
legitime su sujecion. Dentro de la alternativa planteada por Smart, los proyectos de redaccion
de sentencias feministas son primordiales. Estos proyectos, no se desvinculan del derecho y
logran separar la figura de la jueza y del juez del método juridico.*’” En otras palabras, este
desprendimiento es el que hace que la redaccion de sentencias pueda ser reorientada y alejada
de un método juridico autoevidente y silogistico como el criticado por Smart. Lo anterior haria
que las y los jueces incorporen al método juridico las experiencias, las diferencias estructurales

y las condiciones de dominacion en las que han vivido las mujeres.

Asimismo, existen otras pensadoras dentro del Feminist-judgment-writing que

consideran que el feminismo y el derecho pueden actuar conjuntamente. En este sentido, Hunter

46 Smart, “Feminism and the power of law,” 162.
47 Rosemary, “The Power of Feminist Judgments?” 17.
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establece, por un lado, que el método legal no es del todo cerrado y que no necesariamente lleva
a un resultado determinado. Por lo tanto, las diversas experiencias de las mujeres si tienen cabida
para ser evaluadas por el derecho. Por otro lado, Hunter argumenta que, debido a las lagunas de
la ley, la discrecionalidad de los jueces también entra en juego en algunos casos.*® En este
sentido, las y los jueces pueden remediar las diferencias estructurales existentes dentro de la
sociedad patriarcal. Por lo que, la argumentacion de las sentencias puede ser una aliada que

genere un cambio social benéfico para las mujeres.

En el campo del derecho mexicano, es cierto que cada vez son menos las normas que
hacen una distincion literal entre hombres y mujeres. La magistrada Maria Amparo Herndndez
Chong Cuy, en su texto Jurisprudencia y perspectiva de género, establece que las normas que
hablan de la incapacidad juridica de la mujer para celebrar actos juridicos o de normas que les
impidan a las mujeres realizar actividades por el solo hecho de ser mujeres, ya casi no estan
presentes en nuestro sistema juridico. Aun asi, acorde con la Magistrada, la mayoria de las
normas actuales usan un lenguaje no-sexuado por lo que en los casos que resuelve el poder
judicial el problemas de desigualdad entre mujeres y hombres no es tan evidente.* En
consecuencia, el poder judicial se enfrenta a la aplicacion e interpretacion de normas que son
aparentemente neutras, en el marco de un sistema juridico que es reflejo de una cultura que,
como ya se ha demostrado, es patriarcal y en la que socialmente también se espera una

resolucion acorde con este pensamiento.

La perspectiva de género se vuelve entonces la herramienta que desde el ambito
internacional se ha propuesto para alinear las demandas feministas con el derecho. Frente a
normas aparentemente neutras dentro del sistema juridico, las y los juzgadores deben estudiar
los hechos, visibilizar los estereotipos discriminatorios de género y escuchar, reconocer y creer
en los efectos que lo sucedido tuvo para las mujeres. En este sentido, las autoridades
jurisdiccionales deben tener las herramientas necesarias para identificar los prejuicios y entender

los contextos de las controversias que estan resolviendo al momento de valorar los hechos e

48 Rosemary, “The Power of Feminist Judgments?” 8.

49 Marfa Amparo Hernandez Chong Cuy, “Jurisprudencia y perspectiva de género,” Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, no. 25 (Julio-diciembre 2011): 345.

50 Neutras en el sentido de que no hacen una distincion literal entre hombres y mujeres.
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interpretar las normas. Lo anterior con la finalidad de que las sentencias garanticen, ademas de
la igualdad entre mujeres y hombres, una igualdad para los distintos tipos de mujeres a las que
no siempre se les garantiza justicia a través de las mismas soluciones debido a que se enfrentan
a situaciones de dominacion distintas.’! En otras palabras, las y los jueces deben hacer un

andlisis de género con la finalidad de remediar las relaciones asimétricas de poder.

Sin embargo, Ducan Kennedy, en su texto Strategizing Strategic Behavior in Legal
Interpretation, dejo claro que las y los jueces la mayoria de las veces no son neutrales, sino que
toman decisiones con base en su ideologia que les guia o les restringe. Por lo tanto, las
autoridades jurisdiccionales se enfrentan con sus preferencias al juzgar. Lo anterior se torna en
un problema cuando estas preferencias en realidad son estereotipos, valores y principios sobre
lo que son o deberian ser las mujeres y con base en estos las juzgan.’?> La consecuencia no es
menor, sino que el alcance de los derechos es distinto entre los hombres y las mujeres o entre
las propias mujeres que a juicio de la juzgadora o el juzgador tengan un mejor comportamiento

social que otras.

Asimismo, Wilson Hernandez, en su articulo Derecho Versus Sentido Comun y
Estereotipos: El Tratamiento de los Procesos Judiciales de Pension de Alimentos de Mujeres
de Clase Alta y Baja en Peru, argumenta que las y los juzgadores tienen un “proceso de
anticipacion” de las mujeres. Esto quiere decir que tienen ideas preconcebidas sobre las mujeres
que juzgan a las que les atribuyen estereotipos.>® En otras palabras, no son categorias juridicas
las que les guian sino la manera estereotipada en la que las y los jueces interpretan a las partes
y a los hechos del caso. Este dilema se torna nuevamente problematico cuando el proceso de
anticipacion tiene como consecuencia que las desigualdades inmersas en la estructura social se
sigan reproduciendo; al momento en el que “el acto de juzgar se aleja de lo juridico y pasa a un
registro diferente: anticipa la figura de las demandantes [...] y desclasifica sus pretensiones como

9954

consecuencia de una concepcion particular de género.””* En este sentido, las y los jueces

5! Hernandez Chong Cuy, “Jurisprudencia,” 348.

52 Duncan Kennedy, “Strategizing strategic behavior in legal interpretation,” Utah Law Review, no. 3 (1995): 798.
53 Wilson, Hernandez, “Derecho Versus Sentido Comiin y Estereotipos: El Tratamiento de los Procesos Judiciales
de Pension de Alimentos de Mujeres de Clase Alta y Baja en Peru,” Sortuz oniati journal of emergent socio-legal
studies 7,no. 1 (2015): 34.

54 Hernandez, “Derecho Versus Sentido Comun y Estereotipos,” 35.
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también pueden trasladar las desigualdades estructurales de género a la interpretacion y
aplicacion del derecho, por lo que puede que la perspectiva de género sea una propuesta

insuficiente para remediar esta problematica.

En conclusion, en el presente capitulo fueron presentadas, en primer lugar, las autoras
Carole Pateman y Judith Butler. Por un lado, el Contrato Sexual de Pateman fue analizado con
la finalidad de demostrar, desde una perspectiva feminista, que el patriarcado estd arraigado en
la estructura misma de la sociedad moderna. La incidencia de este pensamiento tiene
repercusion hasta nuestros dias, tan es asi que incluso contribuy6 a la creacion de un derecho
politico que pone en desventaja a la mujer al no considerarla ni siquiera como individuo. Por
otro lado, se analiz6 El género en disputa obra de Butler. Lo anterior permiti6 establecer que el
pensamiento binario que encuadra a la mujer y al hombre en categorias predeterminadas ha
castigado a aquellos que salen de esta normatividad. La perspectiva de Butler se torna relevante
para el derecho ya que es otro generador de la construccion del género. Segun Butler los sujetos
regulados por estas estructuras de poder, debido a su sujecion a las mismas, se multiplican, se
definen y se guian con base en las exigencias de dichas estructuras.” Por lo que si el derecho
sanciona que una mujer o un hombre contradicen lo esperado por la sociedad o regula el
comportamiento con base en expectativas, necesariamente esta sosteniendo a un sistema binario

del género.

También se analizo la creacién de la jurisprudencia feminista con el proposito de
evidenciar las distintas Opticas a través de las cuales las mujeres han buscado la igualdad;
ademads de explicar como el feminismo ha criticado al derecho como herramienta aliada de la
dominaciéon masculina, pero también lo ha propuesto como medio para enmendar las diferencias
estructurales entre los géneros. Por ultimo, este capitulo se enfocod en el poder de las y los
juzgadores para remediar los estereotipos discriminatorios de género o, por el contrario, en su
capacidad para seguir perpetuando las relaciones asimétricas de poder. En el siguiente capitulo
se analizard el proceso metodologico que se utilizd en esta investigacion para probar los casos

en los que los estereotipos de género afectaron los derechos de las mujeres.

bl

55 Judith Butler, “Las mujeres como objeto del feminismo,” en El género en disputa, trad. Antonia Mufioz

(Barcelona: Paidos Ibérica S.A, 2007), 47.
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3. Metodologia

Esta tesis presentard una investigacion basada en el andlisis de diversas sentencias
emitidas por autoridades jurisdiccionales de México. Al tomar en cuenta la critica feminista al
derecho, este estudio cualitativo analizard de qué manera impacta en los derechos de las mujeres
la construccion de los estereotipos de género y la falta de perspectiva de género en el desarrollo
juridico-argumentativo de las y los juzgadores. Este tema es relevante ya que, ademas de que la
lucha feminista ha sefialado repetidamente la necesidad de que las y los jueces dejen de lado las
preconcepciones que tienen sobre la mujer al momento de emitir sus resoluciones, en el marco
de los derechos humanos ya hay un compromiso institucional del Estado mexicano respecto a

no juzgar con base en estereotipos.

En este sentido, este capitulo presentara las estrategias metodoldgicas utilizadas en esta
investigacion. Para este fin, iniciaré con la justificacion de la construccion del universo de
estudio, al establecer sus limitaciones y obstaculos. Posteriormente, abordaré la colaboracion de
diversas organizaciones sociales en la delimitacién de las fuentes de estudio. Finalmente,
analizaré los retos adicionales a los que me enfrenté y expondré la delimitacion final del objeto

de estudio.

3.1 La construccion del universo de estudio

El primer obstaculo para la exploracioén propuesta, sin lugar a duda, fue tener acceso a
las sentencias. Esta limitacion se relaciona con la falta de publicidad de las sentencias. Antes de
agosto del 2020 la Ley General de Transparencia 'y Acceso a la Informacion Publica en Posesion
de los Sujetos Obligados (LGTAIPSO) establecia en el articulo 73 fraccion II que tinicamente
era necesario que los sujetos obligados de los poderes judiciales publicaran las versiones
publicas de las sentencias de “interés publico.” Debido a la ambigiiedad de este término, fue
dejado al arbitrio de la autoridad decidir cuéles de las sentencias publicar y, consecuentemente,

muy pocas fueran publicadas.’® Esta limitacion al ejercicio del derecho al acceso a la

56 Es preocupante €l ejemplo de la las y los juzgadores, magistrados y magistradas de la Entidad Federativa de
Zacatecas, que en el periodo de 2015 a 2017 no publicaron ninguna de sus resoluciones.
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informacion afectaba la valoracion, tanto social como académica, del trabajo que hacen las y los

jueces en la argumentacién l6gico-juridica de sus sentencias.

En este sentido, el colectivo #lojustoesquesepas impulsado por hizo la organizacién
feminista EQUIS: justicia para mujeres logré que se aprobara la iniciativa para que todas las
sentencias judiciales fueran publicadas. Esta lucha comenz6 desde marzo del 2018 y por fin en
julio del 2020 se aprobd en sesion extraordinaria de la Cadmara de Diputados. Esta nueva realidad
hard mas facil analizar en las sentencias por venir si las y los jueces utilizan perspectiva de
género al momento de emitir sus fallos, conocer sus criterios y si resuelven o no con base en
estereotipos de género. No obstante, aun no se ha avanzado en la publicacion de dichas

sentencias.

Las circunstancias anteriores imposibilitan la realizacion de un andlisis transversal de
las decisiones judiciales en México y, por lo tanto, la posibilidad de realizar un estudio
cuantitativo que tienda a evaluar la persistencia de la falta de perspectiva de género de manera
general en el sistema judicial. En atencion a lo anterior, este trabajo de investigacién no busca
responder la prevalencia de la argumentacion estereotipada en las sentencias de las y los
juzgadores, ya que ni siquiera es posible conocer la persistencia de dicha conducta debido a la
falta de acceso a las sentencias de tribunales ordinarios. Al tomar esto en cuenta, se realizé un
analisis detallado solamente de sentencias que se identificaron por mostrar precisamente una
argumentacion logico-juridica estereotipada. Asi, el estudio se orientd no a demostrar que los
sesgos existen, aunque las sentencias analizadas son una prueba, quizas pequefia, de que asi es,
sino en analizar como estos afectan los derechos en las instancias en las que se presentan.
Consecuentemente, fue necesario implementar diversos medios para obtener resoluciones

judiciales que fueran relevantes para el presente estudio.

En un primer momento, la manera en la que se pens6 obtener las sentencias fue a través
de un sondeo en la red social Twitter. Por tanto, se realiz6 un correo especial para la recepcion

de sentencias: sentencias.perspectivadegenero@gmail.com. El tuit se lee asi: “;Conoces alguna

sentencia que refleje una falta de perspectiva de género? jHaznosla llegar al correo
sentencias.perspectivadegenero@gmail.com! Es momento de evidenciar el problema.
#sevaacaer #sentencias #perspectivadegénero. En México los roles de género contintan siendo

esenciales para la construccion del Derecho. En el caso del poder judicial, algunas las sentencias

24



contintian reafirmando los roles contra los que las mujeres luchamos dia a dia. Por ejemplo: la
obligacion de ser madres, trabajos menos remunerados a comparacion de los hombres, tener que
ser amas de casa, etc. Por favor ayudenme a encontrar sentencias que perpetuen este
pensamiento.” Asimismo, las personas que enviaron sentencias para esta investigacion fueron
debidamente informadas respecto del tratamiento de sus datos personales. Es por esto por lo que
todos los documentos recibidos fueron anonimizados y utilizados Unicamente para fines

relacionados con esta investigacion.

Adicionalmente, se realiz6 otra busqueda a través del sistema IUS de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCIN), con la bisqueda de las siguientes palabras: castidad, género,
maternidad, sexualidad, perspectiva de género. Lo anterior con la finalidad de hacer un segundo

sondeo y revisar el engrose de las tesis que reflejan una evidente falta de perspectiva de género.

La SCIJN, al ser el Maximo Tribunal Constitucional del pais, le corresponde resolver
casos relacionados a los medios de control de constitucionalidad: controversias constitucionales
y acciones de constitucionalidad. También conoce de casos de incumplimiento de sentencias y
de violaciones a la suspension del acto reclamado o de admision de fianzas ilusorias o
insuficientes. Igualmente, le conciernen la resolucion de amparos directos y recursos de
apelacion en contra de sentencias dictadas por jueces de Distrito. No obstante, en los recursos
de apelacion, es necesario que la Federacion sea parte del litigio y que, debido al interés y
trascendencia del proceso, sea atraido por la SCIN. En el caso de los amparos directos, el
Maximo Tribunal si puede resolver juicios de amparo que originalmente le corresponda resolver
a los Tribunales Colegiados de Circuito, siempre y cuando la trascendencia del caso amerite el
pronunciamiento de la SCJN.>” Por tanto, a través de la peticion fundada del Tribunal Colegiado
correspondiente o de oficio la Corte puede conocer estos casos. Ademads, la SCIN puede resolver
recursos como medio de impugnacion contra actos procesales que promueva la parte que se

considere agraviada.’® Estos son los recursos de revision, de queja y de reclamacion.>

57 ¢ Qué hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?,” Suprema Corte de Justicia de la Nacion, accedido el 13

de febrero 2021, https://www.scin.gob.mx/conoce-la-corte/que-hace-la-scin.
58 «; Qué hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?”

3 Recursos de revision de amparos indirectos en casos especiales; recursos de revision en amparos directos;
recursos de queja en contra de resoluciones dictadas por los juzgados de Distrito o por los tribunales involucrados
en el juicio o por los Tribunales Colegiados de Circuito; recursos de reclamacion contra los acuerdos del presidente

del Méximo Tribunal; incumplimiento de sentencias o repeticion de actos reclamados.
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Esta competencia implica que, si bien las sentencias de la SCIN son la fuente de andlisis
jurisdiccional con mas publicidad en el contexto mexicano, estas representan casos
excepcionales que deben seguir una ruta juridica particular y poco accesible para la mayor parte
de los casos en México. Por lo anterior, se implementaron otros mecanismos de busqueda para

diversificar las fuentes de este trabajo.

Con esta intencion, se revisaron las sentencias que han sido conocidas por el estereotipo,
la discriminacion o la problematica de género que representaron. Por ejemplo, el premio a la
sentencia mas machista de Women 's Link Worldwide o casos que son ampliamente conocidos
en México. Nuevamente, al ser un trabajo cualitativo, uno de sus objetivos no es ser una muestra
representativa, sino que cumpliera con el parametro de representar un ejercicio judicial que es
caracterizado por el uso de estereotipos en su argumentacion. Sin embargo, si es importante, en
la medida de lo posible, contar con fuentes variadas, con la finalidad de ampliar el alcance de la

muestra y no analizar, por ejemplo, sentencias exclusivamente de tribunales superiores.

Los resultados de estas primeras exploraciones fueron limitados para los objetivos de
esta investigacidon, aunque no necesariamente porque no se presentara un problema de
perspectiva de género. En cuanto al primer sondeo realizado en la red social Twitter, fueron
recibidas alrededor de 10 sentencias. No obstante, ninguna pudo ser utilizada para esta
investigacion debido a tres causas principales: las sentencias proporcionadas no correspondian
al objetivo de esta investigacion; las sentencias eran poco claras debido a que al momento de
referirse a las personas involucradas —desde la narracion de los hechos, los testimonios y los
considerandos— se utilizaban asteriscos indistintamente, sin que fuera posible diferenciar a las
partes; y, finalmente, las personas que las proporcionaron no dieron su consentimiento para que
fueran utilizadas en esta investigacion. En cuanto al primer punto, o bien en las sentencias
proporcionadas ni los litigantes ni los jueces recurrieron a estereotipos de género en su
argumentacion logico-juridica, o bien, a pesar de que las sentencias padecian de problemas de
perspectiva de género, no refieren directamente a expresiones sobre los roles de género en la

sociedad.

En cuanto a la poca claridad de las sentencias, es importante mencionar que, si bien es
cierto que es primordial respetar los datos personales de todas y de todos los involucrados en

los procesos judiciales, su proteccion no deberia interferir con el derecho al acceso a la
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informacion. La anonimizacién que se realiza por parte de los tribunales deberia, al menos,
distinguir entre las partes con pseudonimos o referentes genéricos como demandante o
demandado. Es decir, los datos testados de las versiones publicas de las sentencias podrian ser
sustituidos por la calificacion juridica de las partes: la victima, el indiciado o el tercero

interesado.

Por otra parte, en cuanto a la bisqueda en el sistema IUS, fue posible encontrar dos
criterios relevantes para este analisis. No obstante, incluso en los casos en los que los criterios
se encontraban, el acceso a las sentencias no fue posible dado que atin no se ha avanzado en la
digitalizacion y registro de las sentencias. En cuanto al tercer método de busqueda, una de las
sentencias de Women 's Link Worldwide fue seleccionada para formar parte de esta
investigacion, misma que sera analizada mas adelante. Finalmente, es relevante reconocer la
existencia de las organizaciones como la anteriormente mencionada debido a que buscan el
cambio social a través de campafias que exhiben las sentencias que tienen una inclinacion

claramente machista.

3.2 La colaboracion de organizaciones sociales

Como consecuencia de las dificultades de los primeros métodos de busqueda, se
consider? la alternativa de escribir directamente a diversas organizaciones que tratan temas de
Derechos Humanos o especificamente que defienden derechos de las mujeres para solicitarles
su apoyo en la identificacion de sentencias que fueran pertinentes para esta investigacion. Por
lo tanto, contacte al centro de Derechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez A.C, que busca
un cambio estructural a través de la defensa del goce y ejercicio de los derechos humanos en
forma equitativa; a la organizacion Asilegal, especificamente por su reciente proyecto
#sentenciamachista : cuando la misoginia del Estado criminaliza mujeres, mismo que busca
denunciar la ejecucion e interpretacion machista de la ley; a la organizacion EQUIS justicia para
las mujeres que busca el salvaguardo y el ejercicio de los derechos humanos de las mujeres; y,
finalmente, al Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida (GIRE), organizacion que se
caracteriza por su compromiso en la defensa de los derechos sexuales y reproductivos de las

mujeres.
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De las cuatro organizaciones obtuve respuesta de AsiLegal, EQUIS justicia para las
mujeres y GIRE. En el caso de AsiLegal fue necesario firmar un acuerdo de confidencialidad
con la finalidad de garantizar el buen tratamiento de datos personales de las sentencias.
Agradezco a Miguel Herndndez, Coordinador de Comunicacién de ASILEGAL y a Veronica
Garzon abogada de la organizacion, que fueron quienes contribuyeron a esta investigacion. En
el caso de EQUIS, la organizacion decidié no enviar documentos por la preocupacion por el
tratamiento de los datos sensibles de las victimas. Aun asi, a la coordinadora de Desarrollo
Institucional por su disposicion a contribuir con esta investigacion. Finalmente, en el caso de
GIRE, la organizacién me comparti6 las sentencias que considerd que serian utiles para este
estudio. Le agradezco a Karen Luna, coordinadora de investigacion, por haber hecho posible el

acceso a estas sentencias.

Es importante destacar que las organizaciones fueron particularmente cuidadosas con el
manejo de los datos personales y los procesos para acceder a los materiales. Esta problematica
se deriva del mal trato que histéricamente se les ha dado a los datos personales de las victimas,
desde la publicacion de testimonios en noticieros y redes sociales, hasta la filtracion de pruebas
y datos sensibles de las y los involucrados. En este sentido, la desconfianza de las organizaciones
es clara y justificada, ademas de que manifiesta un claro compromiso por defender la privacidad

de las victimas.

3.3 Problematicas adicionales encontradas v delimitacion del universo de trabajo

Con base en las sentencias a las que se tuvo acceso a través de los diversos medios de
busqueda, fueron leidas aproximadamente treinta, de las cuales cuatro serdn analizadas. Es
importante mencionar que todas ellas son de los ultimos cinco afios y de diferentes entidades
federativas. Las sentencias que fueron seleccionadas son aquellas en las que las manifestaciones
de estereotipos de género eran mas evidentes debido al rol que le imponen a la mujer por su
condicién bioldgica de reproduccion, asi como lo que se espera en torno a su sexualidad y a su
comportamiento posterior a una agresion. Para analizarlas evit¢ dar datos que no fueran
estrictamente necesarios para examinar el estereotipo de género. Asimismo, todas las sentencias

fueron estudiadas mediante una estrategia de analisis del discurso centrado en su contenido para
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identificar representaciones de roles de género y sus impactos en los resultados judiciales de

cada caso.

Ademas, es importante mencionar las dificultades encontradas en este ejercicio de
seleccion de sentencias adicionales a la dificultad de acceder a ellas. La carga emocional que
implica leer sentencias que condenan a mujeres Unicamente por contradecir lo esperado de su
género es algo que no puede dejarse de lado. Es un recordatorio constante de la posicion de
desventaja en la que historicamente ha vivido la mujer, que ademas ha sido y continua siendo
reproducida por el poder judicial, que es (contradictoriamente) la institucion encargada de

proporcionar reparaciones a las victimas por violaciones a sus derechos.

Otro punto critico para esta investigacion es que la mayoria de las sentencias a las que
se tuvo acceso provienen de tribunales superiores en los que no se juega la vida cotidiana de las
personas. Asi, incluso el acceso al universo de las sentencias muestra un problema ya que
mientras no tengamos un sistema judicial mas transparente en términos del razonamiento de las
y los jueces no podemos saber en donde nos encontramos en términos de justicia en este pais.
Por lo que el acceso a las sentencias de tribunales inferiores sigue siendo una caja negra. Atn
asi, con la reforma a la LGTAIPSO esto deberia cambiar no solo en la teoria, sino también en

la practica.

Finalmente, a pesar de que la seleccion de sentencias y los resultados del analisis del
impacto en los derechos de las mujeres no representa una generalizacién del comportamiento
de las y los juzgadores, el objetivo es evidenciar que aun existen casos en los que al dar un
tratamiento machista y discriminatorio a los casos que resuelven, normalmente son las mujeres
quienes son perjudicadas en sus derechos. Sin importar la cantidad de casos, lo relevante es
demostrar que en pleno siglo XXI atin hay un detrimento en los derechos y libertades de las
mujeres por la manera en la que las y los jueces los construyen. Adicionalmente, serd relevante
identificar los mecanismos ideologicos sobre los roles de género y como impactan en el ejercicio

de derechos. El siguiente capitulo se encargara de analizar los resultados de esta investigacion.
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4. El efecto de una puesta en escena discordante

Este capitulo pretende mostrar, a través del andlisis de sentencias, como las y los
juzgadores al utilizar estereotipos de género en la argumentacion de sus sentencias, ademas de
incumplir en su obligacion de juzgar con perspectiva de género, afectan el reconocimiento y el
ejercicio de los derechos de las mujeres. Para lo anterior, en el primer apartado del capitulo seran
analizadas cuatro sentencias que demuestran que la problematica sobre el género sigue estando
presente en nuestro sistema judicial. Posteriormente, se hard una revision de lo que significa
juzgar con perspectiva de género con base en la normativa nacional e internacional con la

finalidad de explicar qué hubiera sucedido en esos casos de haberse juzgado bajo dicha 6ptica.

4.1 Analisis de sentencias

Para analizar estas sentencias, fue tomada como base la teoria gueer de Judith Butler. Al
retomar su propuesta sobre el “performance” (o la puesta en escena) y la correspondiente
performatividad del género, es necesario comprender las distinciones existentes entre ambos
conceptos. En el entendimiento de que el género es una construccion social, Butler defiende
que, al ponerlo en escena asumimos un rol previamente determinado para hombres o para
mujeres y lo actuamos de manera que sea compatible con lo que la sociedad espera de dicho
“performance". En este sentido, el rol que la sociedad le asigna como propio a los hombres y a
las mujeres, refleja los valores, la moral y el estilo de vida que pretende mantener. Es ahi en
donde se entrelazan el “performance” del género con su performatividad. La actuacion repetitiva
de un rol determinado hace posible que el acto en si mismo cree un orden social del género que
se presenta como incontrovertible.® Asi pues, el acto repetitivo de una manera especifica y
diferenciada de, por ejemplo, hablar, caminar y vestirse entre hombres y mujeres hace que se
construya una aparente naturalidad en dichas formas de actuar que dan la impresion de que son
verdades inherentes y diferenciadas entre ambos géneros, en vez de ser una construccion social.
Por lo tanto, el que alguien se conduzca de manera discordante a lo propio de su género no pasa

desapercibido. Por el contrario, el desviarse de una norma de género hace que un poder

0 Judith Butler, “;Qué significa que el género es performativo,” Big Think, video YouTube, 3:00,
https://www.youtube.com/watch?v=061gWMSsJEOE.
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regulatorio o institucional (por ejemplo, el juridico) se active bajo la justificacion de defender y

mantener dicho orden social.

Ahora bien, si reconocemos que actuar reiteradamente como ‘debe’ hacerlo un hombre
0 una mujer tiene como consecuencia la creacion de una verdad en si misma sobre el género,
entonces la teoria propuesta por Butler se relaciona con los estereotipos de género. Estos tltimos
se refieren a las caracteristicas que deben tener los miembros de una categoria determinada. Asi,
se presupone que todas las personas que forman parte de un grupo o categoria tienen los mismos
atributos. En este sentido, Gema Fernandez Rodriguez de Liévana, abogada de Women 's Link
Worldwide, al referirse a los estereotipos de género, sefiala que “todas las dimensiones de la
personalidad que hacen que una persona sea unica son filtradas a través de la lente de la vision
generalizada sobre el grupo con el cual se le identifica.”®! En otras palabras, es a través de los
estereotipos que a las mujeres y a los hombres se les busca definir en términos universales, sin

considerar la individualidad y caracter distintivo de cada una de las personas.

Especificamente, los estereotipos de género determinan, norman y generalizan las
caracteristicas de las distintas categorias en las que agrupan a las personas. Generalmente, los
estereotipos son pensados en términos binarios, es decir, lo que le es propio a una categoria no
le corresponde a otra. En este sentido, los estereotipos establecen los rasgos de personalidad de
las mujeres y los hombres, en los que ellas son sensibles, emocionales e irracionales mientras
que ellos representan la objetividad y la racionalidad. Asimismo, delimitan las normas de
conducta: si las mujeres deben ser castas, femeninas y obedientes, entonces los hombres deben
ser dominantes, viriles y firmes. Por otro lado, también definen las caracteristicas fisicas, las
mujeres son débiles y fragiles, en contraparte los hombres son fuertes y valientes. Los
estereotipos de género norman, ademas, las ocupaciones ya que, mientras las mujeres deben ser
amas de casa, madres, cuidadoras y educadoras de los hijos, los hombres deben ser los

proveedores y, por lo tanto, tener un trabajo remunerado. La orientacion sexual también esta

! Gema Fernandez Rodriguez de Liévana, “Los Estereotipos de Género en los Procedimientos Judiciales por
Violencia de Género: El Papel del Comit¢ CEDAW en la Eliminacion de la Discriminacion y de la
Estereotipacion,” Oriati Socio-legal Series [online] 5, no. 2 (Mayo 2015): 502.
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acotada por los estereotipos, en tanto que las mujeres y los hombres deben estar necesariamente

con su complemento, es decir con el sexo opuesto.5?

Asi pues, estos estereotipos son un reflejo de un orden heteropatriarcal y el rol que
asignan a cada grupo categorizado produce y reproduce el orden social de género, lo que hace
posible que este persista a través del tiempo. Por tanto, el punto de conexion entre la teoria de
Butler y los estereotipos es que éstos ultimos son los que establecen el guion sobre el que los
individuos actuardn su género. En este sentido, las sentencias que seran analizadas a
continuacion son un ejemplo de una practica judicial guiada por un discurso restrictivo sobre el
género, en el que un poder institucional (en estos casos, el jurisdiccional) tuvo que activarse
para corregir las alteraciones que se hicieron en cuanto a lo esperado del actuar de las mujeres.
En otras palabras, son mujeres que actuaron de manera contradictoria al estereotipo de lo que

“es” ser mujer.

Es importante mencionar que en todas las sentencias analizadas fueron usados
pseudonimos y no se proporciona ningun dato que haga posible su identificacion. Lo anterior
con la finalidad de proteger los datos personales de las personas involucradas y de respetar los

acuerdos de confidencialidad bajo los cuales fueron compartidas.

4.1.1 Instinto materno

Elvira fue acusada del delito de homicidio calificado en contra de su hijo recién nacido.
El esposo de Elvira se fue a trabajar a Estados Unidos de América y ella se quedd con sus hijos
en México. Por tanto, declar6 que dos afios después de que su esposo se fuera, ella quedd
embarazada de una nueva pareja. Cuando tenia tres meses de gestacion regresd su marido, a
quien la acusada le dijo que estaba embarazada producto de su relacion con ¢l. Meses después,
dio a luz a un beb¢ en el bafio de su domicilio. El bebé nacié vivo y ella, al no saber qué hacer
y ver que al bebé se le enredd el cordon umbilical en el cuello, tomd una bolsa de plastico que

estaba en el piso, la colocé en la cabeza del recién nacido y le hizo un nudo. Elvira declaré que

62 Laura Clérico, “Hacia un andlisis integral de estereotipos: desafiando la garantia estandar de imparcialidad,”
Revista Derecho del Estado, no. 41 (2018): 73-74.
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su intencion nunca fue matarlo, sino que pens6 en que su esposo al momento de ver al bebé la
correria, la golpearia o le quitaria a sus hijos. Posteriormente, escondi6 el cuerpo del recién
nacido en un bote con ropa sucia. Elvira declar6 que estaba en su casa inicamente con sus hijas,
a quienes les pidi6 que fueran por ayuda debido a que se estaba desangrando. Fue su concufia
quien la llevo al hospital. Elvira no le dijo a nadie donde habia dejado al bebé, por el miedo que
le tenia a su esposo. Estuvo en el hospital toda la noche y al dia siguiente volvio a su domicilio

y supo que su cufiada ya habia encontrado al recién nacido y la habia denunciado.

Como es habitual, el codigo penal vigente contemplaba el delito de homicidio, con los
siguientes elementos: es necesario probar la existencia de una vida previa, la supresion de esa
vida, el nexo causal entre la conducta y el resultado y, finalmente, la calificativa de ventaja. De
este modo, en la sentencia analizada el juez procede a probar cada uno de ellos. Con la finalidad
de probar la existencia de la vida, se basa en el dictamen de necropsia en el que se comprueba
que el producto nacid vivo y con un estado gestacional de 40 semanas. En cuanto a la pérdida
de la vida previa, se basé en una pericial que confirmé que el bebé murid de asfixia por
sofocacion. En cuanto al nexo causal, el juez se basa en la declaracion de Elvira para demostrar

que ella fue quién privé de la vida al menor.

En lo que se refiere a la calificativa de ventaja, es necesario probar que ¢l o la inculpada no corre

riesgo alguno “de ser muerto ni lesionado por el ofendido.”®?

Por lo tanto, el juez establece que
la victima del delito es un recién nacido y que la autora del hecho es su madre “quien en lugar
de salvaguardar su vida y darle proteccion derivado de su instinto materno le colocé una bolsa
de plastico sobre la cabeza provocandole asfixia por sofocacion [negritas de la autora].”** De lo
anterior se desprende no solamente que el juez determina que la madre no corria ningln riesgo

de ser lesionada por su victima; sino que ademas establece un criterio de juicio moral.

Este argumento se exacerba en la valoracion de las pruebas. La perito en psicologia que
entrevistd a Elvira argument6 que ella “mostraba sintomas de depresion mayor, cronica y bajo

una presion psicologica de violencia intrafamiliar, resentimientos de vulnerabilidad extrema y

63 Codigo penal de la entidad.
64 Sentencia Elvira, 01.
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panico de ser castigada,”®’

ademds de que “debido al brote cinético la persona [Elvira] lo
realizaba de manera inconsciente pues no habia intencionalidad de ocasionar dafio y habia la
intencion de protegerse a ella como al menor.”® No obstante, el juez considerd que esta pericial
era insuficiente para acreditar alguna excluyente de responsabilidad penal. La motivacion dada
por el juez fue, nuevamente, relativa a su expectativa del “instinto materno.” Para el juez, que
Elvira tuviera cuatro hijos, mostraba tenia experiencias de cuidado de recién nacidos, a dicho
del juez: “mas aun cuando se trata de su propio hijo por instinto maternal le indica procurar su

supervivencia [negritas de la autora].”¢’

Por otro lado, en el caso de los factores positivos que
benefician a Elvira al momento de determinar su condena, el juez nuevamente vuelve a basar su
argumentacion en un estereotipo de género: el hecho de que Elvira fuese ama de casa. Para la
autoridad jurisdiccional el hecho de que no contara con antecedentes penales y “que se

encontraba dedicada a las labores del hogar [negritas de la autora]”®®

justifica que tenga un
grado de peligrosidad media en vez de méxima. Por lo tanto, al momento de individualizar la
pena, el juez condena a Elvira a 15 afios de prision y al pago de la cantidad de $172,125.20

como medida de reparacion.

Ahora bien, en cuanto al anélisis de la utilizacion de estereotipos de género dentro de la
sentencia, el primero identificable y que sirve como base de la argumentacion es el “instinto
materno.” La primera vez que el juez lo utiliza es en su argumentacion sobre la calificativa de
ventaja, en donde determina que Elvira no corria ninglin riesgo de ser lesionada debido a que la
victima es un recién nacido. Sin embargo, agrega a su argumento que la madre no sélo no corria
un riesgo, sino que fue en contra de su instinto maternal al privarlo de la vida. El hecho de que
Elvira se haya alejado del estereotipo de género de tener un instinto materno no estaba
relacionado con la calificativa de ventaja. Al aplicar la teoria de Butler, se vuelve claro que lo
que le recrimina el juez a Elvira es que haya ido en contra de la puesta en escena que las madres
deben tener con sus hijos: ser protectoras, guardianas y cuidadoras. Al ir en contra de este
“performance,” la realidad creada a través de la performatividad del género se ve amenazada, al

haber una mujer que ademas de no proteger a su hijo, es capaz de matarlo, por lo que debe ser

%5 Sentencia Elvira, 01.
%6 Sentencia Elvira, 01.
67 Sentencia Elvira, 01.
%8 Sentencia Elvira, 01.
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reprendida para proteger el orden de género establecido. En otras palabras, el juez no solo trato
de proteger el bien juridico tutelado (la vida), sino que su argumentacion refleja que buscaba
proteger algo mas: las normas de género. Asi, a pesar de que el instinto materno no se encuentra
regulado por ninguna legislacion ni es considerado como una agravante, fue utilizado como uno

de los argumentos del juez para determinar su condena.

En un segundo momento este estereotipo es utilizado para desechar una pericial
psicolodgica que determinaba la situacion de violencia intrafamiliar de la que Elvira era victima,
asi como los problemas psicologicos derivados de la misma, ademés de que establecia la no
intencionalidad de matar al bebé sino de defenderse a ella misma. No obstante, el juez decide
que dicha prueba es insuficiente debido a que ella ya era madre y que su instinto maternal debi6
ser suficiente para evitar la muerte del bebé. En este caso, el uso del estereotipo hizo que se le
negara a Elvira la actualizacion de alguna excluyente de responsabilidad o atenuante del delito.
Por lo que, las condiciones de violencia y vulnerabilidad en las que vivia quedaron desdibujadas
e invisibilizadas y prevalecio la defensa del supuesto instinto maternal de las mujeres, mismo

que tiene una pretension de naturalidad.

Por ultimo, nuevamente es evidente que el juez ademds de proteger al bien juridico
tutelado en el delito de homicidio calificado buscé conservar los marcos tradicionales del género
ya que argumentd que una de las pretensiones que actiian en favor de Elvira es que se dedicaba
a las labores de hogar. Este segundo estereotipo relacionado a que las mujeres pertenecen a la
esfera privada realizando las labores de limpieza de la casa, a los ojos del juez, favorece a Elvira,
ya que si cumple con el orden social del género establecido para las mujeres. Por lo tanto,
contrario a castigarla, debe ser considerado como factor benéfico ya que Elvira si puso en escena
el rol de género tradicionalmente asignado a las mujeres. Asi pues, argumenta el juez que, al
considerar este factor, no es necesario imponer la pena maxima. En este sentido, parece que la
sentencia en contra de Elvira estd fuertemente influenciada por los estereotipos de género, por
lo que se le condena no so6lo por la privacion de la vida, sino también por no exhibir un “instinto

materno” que se asume como natural e incluso instantaneo.
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En el presente caso, las normas sociales del género creadas por la repetida puesta en
accion de los estereotipos de las mujeres fueron defendidas por el juez. Elvira no fue sancionada
unicamente por privar de la vida a alguien, sino que fue reprendida por ir en contra del orden
social del género al ser una mujer capaz de privar de la vida a su propio hijo, sin importar las
circunstancias o situaciones de violencia que la llevaron a tomar esta decision. Es decir, la puesta
en escena de Elvira relacionado con su rol de madre era discordante con lo esperado por las
normas de género establecidas, por lo que hubo un poder institucional que la reprendi6. Es
importante mencionar, ademads, que lo debatido aqui no es si Elvira era culpable o inocente, sino
que la utilizacion de estereotipos de género la afectd negativamente en la determinacion de su

condena.

Otro caso similar al de Elvira es el de Regina, quien viene de un contexto de violencia 'y
adiccion a las drogas. Regina y su hija menor de edad, Abigail, llegaron a casa de Pedro y José,
con quienes tiene una relacion de codependencia. Al momento de ingresar al domicilio, ambos
le proporcionaron drogas a Regina teniendo conocimiento sobre su adiccion. Ese mismo dia,
Pedro y José golpearon y abusaron sexualmente de Abigail, a pesar de que Regina estaba
presente, la mayor parte del tiempo estuvo inconsciente y en otras ocasiones apenas lograba
verbalizar objeciones. Al siguiente dia, la cufiada de Regina estaba bafiando a la menor cuando
descubrid signos de violencia en su cuerpo. Al preguntarle qué es lo que le habia sucedido,
Abigail le conto lo que le paso en la casa de Pedro y José. Por lo tanto, la cufiada decidi6 levantar

una denuncia ante el Ministerio Publico.

La fiscalia, al momento de acusar a Regina por el delito de violacion impropia agravada
por comision por omision, establecid que la acusada “miraba como agredian sexualmente a su
propia hija y la acusada decidié no hacer nada para evitar que siguieran violando a su menor
hija [...] atin en su caracter de madre la acusada tom¢ la decision de no actuar [negritas de la
autora].”®® Con base en la acusacion realizada en contra de Regina, para determinar si es 0 no
responsable, acorde con el codigo penal vigente es necesario que sea acreditado que teniendo la
posibilidad de actuar para evitar el acto (en este caso, la violacioén) no lo haya impedido. En este

sentido, la jueza argumenta que a pesar de que Regina se encontraba en el lugar, “aun siendo

% Sentencia Regina, 02.

36



270

la madre decidi6é no hacer nada para evitarlo”’? y que ademas, “debido a su falta de cuidado los

acusados [José y Pedro] procedieron a realizar dicha conducta [abusar de la menor].””!
Asimismo, argumenta que “por su propia voluntad [Regina] ingiri6 drogas enervantes lo que
provocd que se quedara dormida.”’? Por lo tanto, a consideracion de la jueza Regina se
encontraba “consciente y quiso y aceptd la realizacion de la conducta” de Pedro y José.
Consecuentemente, la jueza determin6 que Regina decidi6 ser drogadicta y que su condicion de
madre debid haberla llevado a superar el estado de inconsciencia en el que se encontraba.
Ademas, establecid que como consecuencia de su falta de cuidado, Pedro y Juan lograron violar
a Abigail, por lo que Regina ademas de posibilitar el acto también lo quiso. Asi pues, la jueza
le acaba imponiendo una pena 5 afios superior a la de los perpetradores del crimen, solamente

por el hecho de ser la madre de la menor y encontrarse fisicamente presente en el lugar de los

hechos.

En este caso, desde los argumentos de la fiscalia es posible ver la utilizacion del
estereotipo del instinto materno, mismo que permea incluso en la argumentacion posterior de la
jueza. Aun cuando en las declaraciones de Abigail y de la cunada de Regina, coinciden en que
la madre de la menor no estaba consciente o que estaba “dormida” cuando Pedro y José abusaron
de Abigail y que, en las pocas ocasiones que logrd retomar la consciencia les dijo que dejaran a
su hija, la Fiscalia asegura en su acusacion que Regina miraba el acto y, ademas, lo autorizaba.
Asimismo, el argumento utilizado por la jueza es contradictorio ya que por un lado establece
que el consumo de drogas hizo que Regina estuviera dormida mientras ocurrian los hechos vy,
por el otro, dice que ella estaba consciente y permitiendo la conducta de Pedro y José. Es decir,
a los ojos de la jueza debe haber un instinto materno natural y superior a cualquier cosa ya que
aun estando en un estado de inconsciencia la madre debi6 tener la capacidad de evitar el abuso
contra su hija. Por lo tanto, con base en la argumentacion de la jueza lo que en verdad se le
recrimina a Regina es no ser buena madre, ya que su aparente decision de estar dormida debido

a su consumo de drogas motivé e impulso que José y Pedro violaran a Abigail.

70 Sentencia Regina, 02.
"I Sentencia Regina, 02.
2 Sentencia Regina, 02.
3 Sentencia Regina, 02.

37



En este mismo sentido, también hay una penalizacion por "elegir" drogarse, lo que, en
otras condiciones, la drogodependencia podria alegarse como una atenuante. Sin embargo, la
jueza decide invisibilizar la enfermedad de Regina. No obstante, aun concediéndole a la jueza
que Regina efectivamente tomo la eleccion de drogarse, no es posible alegar que ella permitiera
y consintiera los hechos debido a que no tenia manera de saber que al estar bajo el influjo de las
drogas Pedro y José abusarian de Abigail. En otras palabras, la jueza ademas de proteger la
libertad sexual y la integridad de la menor estd realizando una valoracion moral sobre la

conducta de Regina, por lo que protege también las normas sociales del género.

El sentido de las resoluciones cambia si el discurso judicial esta basado en concepciones
de los géneros vinculadas a lo que se espera que pongan en escena por sus ataduras biologicas,
capacidades diferenciadas o, especificamente en los casos de Elvira y Regina, por sus virtudes
naturales como madres. En ambos casos, el hecho de que la jueza y el juez utilizaran como base
de su argumentacion estereotipos de género, hizo que violaran el estandar de imparcialidad de
las autoridades jurisdiccionales, asi como el derecho a una tutela judicial efectiva de Regina y

Elvira.

4.1.2 Castidad de la mujer

Sofia present6 una demanda argumentando dafio moral en contra de la demandada
Maria, quien le habia hecho saber de la relacion amorosa que entablaba con su esposo, asi como
el incumplimiento de este Gltimo de las obligaciones alimenticias que tiene con el hijo que
procrearon en comun. Ademads, la demandada le hizo llegar el acta de nacimiento del menor y
le expres6 que esta compartiendo la vida con un hombre que “fue capaz de abandonar a un hijo
para aparentar un matrimonio perfecto.””* Ademas, Maria le hizo saber a Sofia que su hijo tiene
derecho a saber quién es su padre y su medio hermano, por lo que ella no le negara dicha
informacion y también le hizo llegar los resultados del estudio de paternidad en los que se
demuestra que su esposo es el padre del menor. De acuerdo con Sofia, el actuar de Maria afectd
tanto sus sentimientos, asi como su vida privada, por lo que solicit6 al juez una indemnizacion

por el dafio causado.

74 Sentencia Maria, 03.
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Para condenar por dafio moral, el juez utilizo dos articulos del cddigo civil. El primero
establece qué se entiende por dafio moral, asi como la necesidad de probar el hecho ilicito, el
dafio y el nexo causal entre ambos. Por su parte, el segundo articulo establece que “es ilicito el
hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres.””> En
consecuencia, para demostrar el hecho ilicito y probar que la conducta de Maria efectivamente
fue contraria a derecho, el juez recurrié al articulo del codigo civil que establece que “el
matrimonio es la unién libre de dos personas [...].”7¢ Acorde con su argumentacion, el hecho de
que el Codigo establezca que la relacion debe ser de dos personas, “significa la prohibicion de
terceras personas de invadir dicho estado civil.””” Por consiguiente, el hecho de que Maria haya

tenido una relacion sexual con el esposo de Sofia constituia una situacion contraria a derecho.

En cuanto a los hechos de prueba, el juez establecid que las comunicaciones que Maria
le envid a Sofia por correo electronico y por mensaje a su teléfono celular fueron fundamentales
para sostener su decision. Lo anterior debido a que el juez estim6 que son prueba fehaciente de
que la demandada sabia que con quien mantuvo una relacion era el esposo de Sofia, por lo que

se demuestra su intencion de intervenir, a través de los mensajes, en el matrimonio de la actora.

Asimismo, el juez estimd que las comunicaciones presentadas por Sofia eran ciertas y
verdaderas ya que Maria declar6 que, ain suponiendo que ella hubiera enviado esos mensajes,
unicamente se hace alusion a cuestiones veridicas probadas en juicio, por ejemplo, la filiacion
entre el esposo de la demandante y el hijo de la demandada. Con base en dicha declaracion, el
juez establecié que Maria, “de forma evasiva, habia reconocido las expresiones enviadas a
Sofia [negritas de la autora]”’® y que, por lo tanto, se tenian por confesados los hechos. En
cuanto al nexo causal entre el dafio y el hecho, el juez argument6 que estaba probado debido a
que la comunicacion fue directa entre la demandada al correo electronico y teléfono celular de

la actora.

5 Cédigo Civil de la entidad.
76 Codigo Civil de la entidad.
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En relacién con lo anterior, el juez procedid a declarar procedente la demanda de dafio
moral para que la autora obtuviera la reparacion debida con base en los siguientes argumentos:
Maria no tenia ningin derecho para invadir o perturbar el estado civil conyugal o personalisimo
de la actora por lo que su conducta configura un hecho ilicito; por su parte, Sofia no tenia ningtin
deber juridico para soportar o conocer a detalle cualquier eventualidad o hecho concreto que
ocurriera entre la demandada y su esposo. Por lo tanto, el juez declar6 que las comunicaciones
que Maria envid son actos idoneos y suficientes para estimar que le causaron afecciones
sentimentales y emocionales a Sofia, ademas de romper con la armonia de su matrimonio. Asi
pues, el juez, condena al pago de $50,000 pesos estimando justo y equitativo el monto, debido
a que las expresiones “oprobiosas e impertinentes” de la demandada fueron con la intencién de

lesionar los sentimientos, la armonia del hogar y la vida privada de la actora.

Ademas, el juez cit6 el articulo 1ro constitucional para referirse a la obligacion que tiene
la autoridad jurisdiccional de respetar y garantizar los DDHH. Por tanto, argumenté que una
reparacion integral para las victimas es parte de dicha obligacion. Asi pues, el juzgador
determind que la demandada no debia repetir acciones u omisiones que en lo futuro le causen
dafios morales a la actora, apercibida que de no cumplir con dicha obligacion utilizaria los
medios de apremio necesarios para vencer su constancia. Mas adelante, el juez cita el caso de
Radilla Pacheco vs. México para demostrar que las disculpas publicas ya han sido utilizadas
como medio de reparacion por la Corte IDH. Por lo tanto, también condena a Maria a ofrecer
disculpas publicas a Sofia, misma que debia verificarse en el local del juzgado ante la presencia

del juez.

Esta resolucion es otro ejemplo de una sentencia dictada no con base en derecho sino en
la valoracion del “performance” o la actuacion de la mujer. Para comenzar, la construccion del
hecho ilicito es deficiente. El precepto juridico que el juez invoca para fundamentar la conducta
ilicita de la demandada resulta inoperante ya que el articulo aludido para configurar el ilicito
unicamente define qué es lo que la ley considera como matrimonio, asi como las formalidades
que deben llevarse a cabo para su celebracion. Sin embargo, la norma juridica mencionada no
establece que aquél que invada dicha unidén cometerd un acto ilicito o serd civilmente

responsable. Aun asi, el juez, a partir de la regulacion del contrato de matrimonio, argumenté
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que constituia un hecho ilicito la invasion del matrimonio realizada por Maria. Aun mas grave,
el juez establece que “no conforme con tener relaciones fuera de matrimonio con el esposo de
la actora, la demandada se lo hizo saber de manera clara a la propia actora [negritas de la
autora].”” En otras palabras, el juez condena a Maria por un ilicito inexistente, construido a
partir de la proteccion del estatus quo de la familia tradicional, contra el que la demandada
atenta. En otras palabras, el juez le recrimina que, ademas de ir en contra de las normas de
género, Maria le comunicod a Sofia sobre la relacion indecente que entablé con su esposo e

intervino en su matrimonio de manera intencional.

En cuanto a la prueba de la afectacion en los sentimientos y vida privada de la
demandante, el juez resolvid que el dafio era evidente debido a las comunicaciones
proporcionadas por Sofia. No obstante, no ordend ninguna prueba pericial psicologica que
pudiera, por ejemplo, resolver el grado de afeccién de la demandada. En este sentido, tanto la
construccion del ilicito como la prueba del dafio se vuelven aun mas problematicas en la
determinacion del monto de la indemnizacion. El juez determina que el hecho de que Maria le
comunicara a Sofia de la relacion con su esposo es “vejatorio, oprobioso e impertinente"®’, lo
que refleja la valoraciéon moral que estd haciendo del actuar de Maria. A los ojos del juez, el
hecho de que Maria haya entablado una relacion con un hombre casado es algo humillante y
denigrante y, por el hecho de intervenir en un matrimonio, es justo que sea amonestada y le
pague una indemnizacién a Sofia. Sin embargo, en ningiin momento funda ni motiva el grado
de responsabilidad de Maria, que es necesario para determinar la indemnizacién —tal como lo
establece el Codigo Civil. Por el contrario, decide de manera arbitraria el precio de la invasion
de Maria, por su conducta sexual con el esposo de la demandante, en el estado civil de Sofia

que afectd —sin saber en qué grado— sus sentimientos y su vida privada.

Sumado a lo anterior, la sancidon a Maria parece ser, formalmente, consecuencia de
decirle a Sofia del engafio de su esposo, mismo que causé afectaciones en su vida privada y en
sus sentimientos. Sin embargo, la reparacién que se ordena —especificamente, las disculpas

publicas—, de hecho, haria el engafio incluso mas publico y seria, en si misma, una intrusion

7 Sentencia Maria, 03.
80 Sentencia Maria, 03.
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publica en la vida privada de Sofia. Parece, entonces, que el tema de la invasion a la vida privada
de Sofia no es mas que una excusa y que Maria, entonces, debe ser castigada por estar en una
relaciéon sentimental con un hombre casado. En conclusion, el discurso del juez fue
instrumentalizado para que el performance del género de Maria permeara e influenciara en la
decision final. El ir en contra de una supuesta virtud de las mujeres, la castidad, llevo a un uso
divergente del derecho en donde dicha accion pudiera convertirse en una conducta ilicita, a pesar
de que esto no estd regulado en ninguna norma juridica. La actuacién del poder jurisdiccional
fue necesaria para defender las normas preestablecidas del género, en contra de las que Maria
actuo, e incluso fue apercibida de que en caso de volver a ir en contra de ellas se utilizarian las
medidas de apremio necesarias. Es decir, a Maria le fue negado el acceso a una tutela judicial

efectiva y a un juez imparcial.

4.1.3 Estereotipos sexuales y estado de indefension

Lucia, quien era menor de edad al momento en que ocurrieron los hechos, declaré que
fue forzada a subir a un carro en donde se encontraban cuatro hombres. Quienes estaban a lado
de ella le quitaron su teléfono celular, dejandola incomunicada, y le jalonearon la blusa, le
tocaron los senos e incluso metieron sus manos debajo de su falda. A pesar de que ella lloraba,
les pedia que no le hicieran dafio y que la dejaran en paz, ambos continuaban tocandola sin su
consentimiento. Mientras tanto, el piloto y el copiloto se reian y se burlaban de lo que le hacian.
Como la seguian manoseando, uno de ellos (el piloto) le dijo que podia cambiarse al asiento
delantero para que dejaran de molestarla. Posteriormente, Lucia fue forzada a entrar a un
domicilio en donde fue violada. A Manuel, quien es uno de los dos sujetos que iban en la parte
trasera del carro con ella, se le acusa de pederastia. El caso que se presentara a continuacion es

un Amparo indirecto en contra de la resolucion dictada por la jueza del Tribunal Colegiado.

El articulo 182 del Cédigo Penal vigente, parrafo segundo, establece que:

A quien, sin llegar a la cépula o a la  introduccion
vaginal, anal u oral, abuse sexualmente de una menor, agraviando su integridad fisica o
moral, en actos publicos o privados, aprovechandose de la ignorancia, indefension o
extrema necesidad econdmica o alimentaria, o de su estatus de autoridad respecto de la
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victima, se le impondran de cinco a diez afnos de prision y multa hasta doscientos
cincuenta dias de salario.®!

En este sentido, la jueza del Tribunal determiné que Manuel era culpable por el delito de
pederastia tomando como base la declaracion de Lucia asi como el peritaje psicoldgico que le
fue realizado, mismo que determiné que la victima “presenta alteracion emocional a
consecuencia de los hechos que refiere, afectaciones corporales y emocionales acordes a la
dinamica del evento descrito por la victima.”? La juzgadora decidi6 otorgar a ambas probanzas
el caracter de preponderante debido a que, acorde con su argumentacion, los delitos de indole
sexual son realizados de manera oculta y normalmente ante la ausencia de testigos. Por lo que,
dicté auto de formal prisién en contra de Manuel. No obstante, el Juez de Distrito declard
procedente el Amparo debido a que, a su interpretacion, no se acreditan en su totalidad los

elementos del delito de pederastia, por lo que procede a analizar el fondo de la controversia.

El juez basa su resolucion principalmente en tres premisas: la no configuracion de abuso
sexual en la conducta de Manuel, la inexistencia del estado de indefension de la victima y la
contradiccion en los hechos. En cuanto al primer argumento, el juez establece que la declaracion
de Lucia y la pericial psicoldgica son insuficientes para acreditar el delito de pederastia. Por
tanto, argumenta que uno de los elementos del tipo penal es el abuso sexual, mismo que debe
ser probado fehacientemente, lo que a consideracion del juez no sucedid. Argumenta que las
pruebas presentadas Unicamente demuestran el elemento objetivo del abuso, es decir el
tocamiento o roce, sin embargo, no alcanzan para probar el elemento subjetivo, es decir, que se
compruebe “eficazmente la lascivia en la conducto del quejoso.”®3 Ademas, acorde con el juez,
la narrativa de Lucia “Gnicamente da noticia a un hecho instintivo, de momento de un impulso
de tocamientos sin los extremos que requiere la lasciva para configurar ese abuso sexual en la
victima.”8* En consecuencia, acorde con el juez, no fue probado que los tocamientos hechos por

Manuel fueran con la intencion de llegar a la copula o de satisfacer un deseo sexual. Por otra

81 Codigo Penal de la entidad.

82 Sentencia Lucia y Manuel, 04.
8 Sentencia Lucia y Manuel, 04.
84 Sentencia Lucia y Manuel, 04.
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parte, el juzgador utiliza una tesis jurisprudencial de la Primera Sala de la SCIN® con la
finalidad de justificar su interpretacion, ya que el criterio mencionado establece que el caracter
sexual del abuso es la accion dolosa de quien lo comete, con un sentido eroético o con el fin de

obtener placer, que debe ejecutarse sobre la victima o sujeto pasivo.®

Enrelacion con el estado de indefension, el juez argumenta que es un elemento necesario
para calificar el delito de pederastia y que en el caso de Lucia es imposible acreditarlo. Lo
anterior ya que no se encontraba inmoévil entre dos atacantes, sino que tuvo la posibilidad de
pasarse al asiento delantero del vehiculo para que dejaran de molestarla. Por tanto, el juez
defiende que la menor no estuvo en un estado de vulnerabilidad —a pesar de estar expuesta a
tocamientos y roces sin su consentimiento. En el caso de la contradiccion en los hechos, el juez
analiza los testimonios de diversas personas a las que Lucia les conto lo sucedido. Estima que
en dichas declaraciones “no se hace mencion del quejoso como agresor de la menor o que dicha
agresion haya ocurrido en el vehiculo.”®” Por lo que, es imposible saber la realidad historica de
lo sucedido en el carro. Asi pues, el juzgador determina que no se valor6 cabalmente el material
probatorio que configura la causa penal, por lo que no se logr6 probar la comision del delito de
pederastia que se le imputa a Manuel. En consecuencia, decide dejar insubsistente el auto de
formal prision en su contra y ordena a la jueza Tercero de Primera Instancia a emitir una nueva

resolucion de término constitucional en la que dicte auto de libertad al quejoso.

Nuevamente, nos encontramos frente a un caso en el que el juez resolvio con base en un
estereotipo de género. En el caso de la determinacion del abuso sexual, la interpretacion que
hace el juez es contraria a derecho, debido a que el c6digo penal de la entidad no establece como
uno de los elementos del delito de pederastia que el actuar del acusado sea con el fin Gltimo o
con la intencioén clara de tener relaciones sexuales con la victima o de obtener placer durante el
acto. Por el contrario, en el propio codigo es reconocido que no es necesario llegar a la copula.
En cuanto a la tesis jurisprudencial a la que recurri6 el juez, busca diferenciar un roce incidental,

especificamente realizado en un lugar publico como el transporte o la calle, de un abuso sexual.

8 Tesis: 1a./J. 151/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIII, Enero
de 20006, p. 11, Reg. digital 176408.
8 Tesis: 1a./J. 151/2005, Reg. digital 176408.

87 Sentencia Lucia y Manuel, 04
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Es por esto que la jurisprudencia en mencidn determina que la ley penal sanciona el acto sexual
“por la imposicion del acto lascivo, el cual debe ser examinado en el contexto de la realizacion
de la conducta intencional para obtener aquel resultado, es indispensable acreditar esa intencion
lasciva del sujeto activo, independientemente del acto que realice [negritas de la autora].”®® Sin
embargo, ademas de que el caso en cuestion no se trata de una situaciéon comparable a la que
establece la jurisprudencia, el juez ignora que la SCJN también establecié que era necesario
analizar el acto en su contexto. Es decir, que Lucia era una menor de edad, que fue forzada a
subir a un carro y quedé incomunicada, mientras que el acusado la tocaba a pesar de que ella le
pedia que se detuviera. Por lo que no hay lugar para establecer que fueron rozamientos

accidentales.®’

En relacion con la teoria de Butler, en la construccion social sobre como hombres y
mujeres deben de poner en escena su sexualidad, nuevamente los estereotipos dicotémicos son
los que mandan. Por ejemplo, que durante la practica sexual suele privilegiarse el placer del
hombre debido a la carga impuesta a la mujer de complaciente y sumisa durante el acto sexual.
Asimismo, suele ser socialmente aceptado que los hombres necesitan tener relaciones sexuales
con mas frecuencia que las mujeres y, por consiguiente, que las mujeres deben estar dispuestas
a satisfacerles.”® Por lo tanto, se reivindica la idea de la mujer como objeto sexual. En este
sentido, el juez al afiadir al delito de pederastia la necesidad de acreditar que la conducta
libidinosa se realiz6 con “el &nimo al deleite carnal u obtener una satisfaccion sexual o un apetito

inmoderado de sensaciones placenteras,”!

confirma y consolida los estereotipos sexuales a los
que se ha hecho alusion. Con base en la argumentacion del juez, durante el supuesto “roce
incidental” no puede haber delito debido a que la unica caracteristica sexual que estuvo
involucrada fueron los propios cuerpos de Manuel y de Lucia, mas no existié acto sexual ni
abuso, a pesar de la falta de consentimiento de la victima, debido a la falta de satisfaccion y

deleite sexual por parte del quejoso.

88 Tesis: 1a./J. 151/2005, Reg. digital 176408.

% En este mismo sentido hace una critica Estefania Vela, en su articulo publicado en la revista Nexos Caso
“porkys”: explicacion y andalisis de la (indignante) sentencia, disponible en
-https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/caso-porkys-explicacion-y-analisis-de-la-indignante-sentencia/

%0 David Pérez-Jiménez, y Rosaura E. Orengo Aguayo, “Estereotipos Sexuales y su Relacion con Conductas
Sexuales Riesgosas”, Revista puertorriqueria de psicologia 23, no. 2, (2012): 49.

°! Sentencia Lucia y Manuel, 04.
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De la misma forma, en relacion con su interpretacion del actuar de Manuel, el determinar
que so6lo fue un impulso u “hecho instintivo” confirma el estereotipo de la necesidad carnal del
hombre, que debe ser suficiente para justificar su actuar al ser parte de su naturaleza. En otras
palabras, la autoridad jurisdiccional defendié las normas sociales del género en torno al
estereotipo del hombre como ser sexual e impulsivo. En consecuencia, el precedente que deja
esta sentencia es que el erotismo del que comete el acto se vuelve la parte central para determinar
si hubo o no una vulneracion a los derechos del sujeto pasivo. El placer del agresor se vuelve el

elemento relevante y se deja de lado la garantia y proteccion de los derechos de la victima.

En cuanto al estado de indefension de la victima y la inconsistencia en los hechos que
argumenta el juez, ambas premisas son reflejo de estereotipos sobre como debe comportarse una
mujer frente a una agresion. En el primer caso, aparentemente Lucia no estaba en una situacion
de vulnerabilidad ya que pudo cambiarse de asiento. Sin embargo, el juez no considero la
relacion asimétrica de poder en la que se encontraba Lucia en comparacion con los hombres que
iban en el carro. La posibilidad de cambiarse de lugar fue gracias a la voluntad del piloto no a
que ella pudiera hacerlo libremente; cabe mencionar que este sujeto fue el mismo que
posteriormente la viold en el baio del domicilio al que la llevaron. Aun asi, el hecho de que la
victima fue capaz de moverse fisicamente dentro del mismo lugar al que habia sido forzada a
entrar es suficiente para que el juez alegue que tenia libertad de movimiento y que pudo impedir
que Manuel siguiera tocandola, por lo que no estaba indefensa. Asimismo, el juzgador pone en
duda el dicho de la menor al no haber hecho del conocimiento de sus seres cercanos lo sucedido
antes de la violacion ni mencionar a Manuel en su relato. Es decir, si la menor no denuncio
desde el inicio los tocamientos y el manoseo que Manuel le hizo dentro del carro, entonces no

es tan claro que efectivamente hayan existido.

El discurso judicial utilizado por el juez en este Amparo, en vez de reconocer la
diversidad que puede existir entre el actuar de los géneros, vuelve a ser ejemplo de una practica
judicial estereotipada. Asi, la autoridad jurisdiccional decidi6 utilizar la interpretacion que
permitiera que los estereotipos aqui presentados fueran coherentes con la disposicion normativa.
En el caso del agresor, el juez argumento la falta de agresion sexual debido a que no hubo una

puesta en escena por parte del hombre que demostrara la satisfaccion de un deseo sexual. En
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otras palabras, no se actualiza el abuso sexual si el manoseo o tocamiento que se le haga a una
mujer no provoque en el hombre placer sexual, ya que sélo estd actuando por instinto, pero sin
intencionalidad. Consecuentemente, defiende este actuar del hombre como si fuera una realidad
dada. En el caso de Sofia, el efecto fue el contrario. Al no cumplir con lo esperado de una mujer
después de ser agredida y poder (a los ojos del juez) liberarse de los tocamientos de Manuel,
ademas de omitir a sus seres cercanos el abuso que sufrio en el carro, es suficiente para asegurar
que no estaba en un estado de indefension y para cuestionar la consistencia en los hechos. Por
lo tanto, el juzgador en vez de garantizar un debido acceso a la justicia y proteger el derecho a

vivir una vida libre de violencia de Lucia, decide ordenar que se libere a su agresor.

4.2 Juzgar con perspectiva de género: ;obligacion o eleccion?

Ahora bien, es pertinente revisar la normatividad bajo la cual los derechos de las mujeres
son reconocidos y protegidos. Lo anterior ya que, en la comprension historica de que el derecho
ha sido determinado en exclusion de los intereses y de las necesidades de las mujeres, esto lo ha
hecho un terreno fértil para que los estereotipos de género tengan un impacto negativo en sus
derechos. En respuesta a ello, han habido importantes consideraciones y reformas sobre la
necesidad de juzgar con perspectiva de género. En este sentido, este apartado busca explorar
coémo fue creado el protocolo para juzgar con perspectiva de género, tanto en el &mbito nacional

como internacional y, ademas, como debio ser aplicado en los casos anteriormente expuestos.

Desde la reforma al articulo primero constitucional en el 2011, misma que se publicé el
10 de junio en el Diario Oficial de la Federacion, se amplio el espectro bajo el que se promueven,
garantizan, protegen y respetan los derechos humanos. Desde esta reforma, todos los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como
en los tratados internacionales firmados y ratificados por México pueden hacerse valer. Esta
reforma impacté de manera sustantiva la actuacion esperada de las autoridades mexicanas,
debido a que ahora su margen de accion esta delimitado por las nuevas obligaciones reconocidas

constitucionalmente en virtud de los derechos humanos.®?

92 Ximena Medellin Urquiaga, Principio Pro persona (Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
2013), 4, http://cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/wp-content/uploads/2015/05/1-Principio_pro-persona.pdf.
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Especificamente en relacion con el poder judicial, a partir de la reforma las y los
juzgadores se enfrentan a una reestructuracion de los planteamientos, las justificaciones y las
formas de pensamiento tradicionalmente utilizados en sus sentencias, asi como a una nueva
significacion de la imparticion de justicia dentro de un Estado democratico con un orden
constitucional y convencional de derecho.”® Asi pues, uno de los cambios mas remarcables de
la reforma es que, por mandato constitucional, las y los jueces deben realizar la interpretacion y
aplicacion de las normas de manera que favorezca la mayor proteccion a la persona: el principio
pro persona. En otras palabras, se debe hacer la interpretacion mas amplia de los DDHH y, a su
vez, la interpretacion mas limitativa cuando se restringen.”* Asimismo, a través de los tratados
internacionales se ha introducido la obligacion de las autoridades jurisdiccionales de juzgar con
perspectiva de género con la finalidad de remediar la relacion asimétrica de poder y de

subordinacion que existe entre hombres y mujeres.

Por lo tanto, la perspectiva de género es una obligacion del Estado, que busca ser una
herramienta inclusiva de los intereses de las mujeres. Ademas, cuestiona e identifica politicas,
normas € interpretaciones aparentemente neutrales que contribuyen a consolidar las
desigualdades entre los géneros, sobre la base de las diferencias bioldgicas de ambos. En este
sentido, impone que las y los juzgadores tomen en cuenta el impacto diferenciado que tendria
su resolucion en los hombres y las mujeres con la finalidad de avanzar hacia la igualdad de

género.

4.2.1 Ambito nacional

Desde el 2013, el Estado mexicano cuenta con un protocolo para juzgar con perspectiva
de género publicado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. (SCJN). Asimismo, como
se vera mas adelante, se han integrado diversos criterios jurisprudenciales con caracter
vinculante en torno al uso de esta herramienta. Este protocolo surgié como un medio de

reparacion contra las violaciones cometidas por Estado mexicano en los casos de Gonzdles y

93 Medellin, Principio Pro Persona, 7-8.
94 Medellin, Principio Pro Persona, 27.
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otras (Campo Algodonero), Fernandez Ortega y otros y Rosendo Cantu y otras, presentadas
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH).?> Acorde con la
SCIN, la perspectiva de género se incorpora al marco normativo como una herramienta de
analisis e interpretacion dentro de una cuestion litigiosa, que es necesaria en los casos en los que

estén involucradas relaciones asimétricas de poder o bien estereotipos de género.”®

El articulo lro constitucional prohibe la discriminacion y establece una serie de
categorias que al momento en el que se hacen distinciones injustificadas con base en ellas tienen
una presuncion de inconstitucionalidad y, ademas, remarcan la proteccion especial que se le
debe dar a estos grupos. Entre estas categorias se encuentran el género. Como ya lo han
demostrado tanto la critica feminista como la teoria queer, el género es una categoria que
describe una configuracion social que, en su forma de mandato, si suele tener connotaciones
negativas para las mujeres. Por lo tanto, el andlisis que hagan las y los jueces debe basarse en
una argumentacion logica juridica que necesariamente se aleje de los estereotipos que perpetiian

la subordinacion existente entre hombres y mujeres y que, ademas, permiten su jerarquizacion.

En relacion con lo anterior, con base en la perspectiva de género, la jueza o el juez deben
de tomar las medidas y las determinaciones juridicas pertinentes con la finalidad de garantizar
un tratamiento uniforme entre las partes, a sabiendas de que la mujer esta estructuralmente en
una posicion de desventaja y vulnerabilidad frente al hombre. Asi, las y los operadores judiciales
deben garantizar el derecho a la igualdad y a la no discriminacion contenidos en los articulos
primero y cuarto de la CPEUM. En otras palabras, las y los juzgadores deben ir mas alla de una
aplicacion meramente formal de la norma y deben integrar a su analisis el contexto del conflicto,
el principio pro-persona y las interpretaciones juridicas que mejor garanticen la proteccion de

los derechos humanos.

El primer criterio que habla sobre lo que significa juzgar con perspectiva de género es

el Amparo en Revision 2655/2013. Con este criterio la primera sala de la SCIN comenzo6 a

95 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para juzgar con Perspectiva de Género (Ciudad de México:
Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2020), XV

% Gloria Poyatos Matas, “Juzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante de justicia equitativa,”
iQual. Revista de Género e igualdad, no. 2 (2019): 7, http://dx.doi.org/10.6018/iQual.341501.
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construir la doctrina judicial y constitucional sobre la aplicacion del protocolo para juzgar con
perspectiva de género. En el mismo, la SCIN reconocié la obligatoriedad de “combatir
argumentos estereotipados e indiferentes para el pleno y efectivo ejercicio del derecho a la
igualdad” °’ en el andlisis juridico realizado por las y los juzgadores, que de no hacerse
“condiciona el acceso a la justicia de las mujeres por invisibilizar su situacion particular.”® Asi,
el protocolo pone en duda la concepcion de un ciudadano universal y tnico, con base en el cual
una igualdad formal entre los sexos era suficiente. En este sentido, la perspectiva de género
comienza a cuestionar la veracidad de la realidad creada en torno al género, que omite la
existencia de las mujeres que no actiian conforme al rol asignado por los estereotipos. Este es el
precedente que sienta las bases para considerar a la perspectiva de género como una obligacion

de todas las autoridades jurisdiccionales.”

El razonamiento del Amparo en revision 2655/2013 dio pie a la Tesis Aislada “Acceso
a la justicia en condiciones de igualdad. Todos los 6rganos jurisdiccionales del pais deben

» 100 en Ja que se reconoce que la perspectiva de

impartir justicia con perspectiva de género,
género es una herramienta que debe ser utilizada en todos los casos, aun cuando las partes
involucradas no lo soliciten expresamente en sus alegatos. Por lo anterior, basta con que se
advierta una situacion de violencia, discriminacion o vulnerabilidad por razones de género para
que la jueza o el juez cuestione los estereotipos de género y entonces surja su obligacion de

utilizar dicha herramienta al resolver el litigio.

Posteriormente, el expediente varios 1396/2012 dio pie a la Tesis Aislada “Imparticion

de justicia con perspectiva de género obligaciones que debe cumplir el Estado mexicano en la

» 101

materia, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion en el 2015. Esta

tesis reconoce que la perspectiva de género implica “juzgar considerando las situaciones de

97 Sentencia recaida al Amparo en revision 2655/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 6 de noviembre de 2013, parrafo 60, p. 42.

%8 Sentencia recaida al Amparo en revision 2655/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 6 de noviembre de 2013, parrafo 60, p. 43.

9 SCIN, protocolo, 121.

100 Tesis: 1a. XCIX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 4, Tomo
I, marzo de 2014, p. 524, Reg digital 2005794.

101 Tesis: P. XX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 22, Tomo I,
Septiembre de 2015, p. 235, Reg. digital 2009998.
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desventaja que, por cuestiones de género, discriminan e impiden la igualdad.”!?? En este sentido,
para que la y el juzgador garanticen el acceso a la justicia de manera efectiva e igualitaria y
eviten que los estereotipos tengan una injerencia negativa en la imparticion de justicia es
necesario que interpretan el derecho conforme a los principios constitucionales y a los principios
contenidos en los tratados internacionales de los que México es parte. Aqui ademés de reconocer
la obligatoriedad de esta herramienta, se da el siguiente paso al determinar que la interpretacion
de las normas que hagan las autoridades jurisdiccionales debe tener no solo una fuente

constitucional, sino también convencional.

Diversos casos como los anteriormente presentados hicieron posible que en el 2016 se
publicara en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion una tesis jurisprudencial relativa
al “Acceso a la justicia en condiciones de igualdad. Elementos para juzgar con perspectiva de

103 En ella se reconoce que el objetivo del protocolo es el pleno reconocimiento de los

Género.
derechos humanos a la igualdad y a la no discriminacion por razones de género. Asimismo, se
reafirma que en toda controversia jurisdiccional, a pesar de que las partes no lo soliciten, es
necesario constatar si existe una situacion de violencia o desventaja que, por razéon de género,
haga imposible la imparticion de justicia. En esta tesis se enlistan una serie de pasos guia que

deben seguir las y los juzgadores como metodologia para juzgar con perspectiva de género:

1) Identificar si existen situaciones de poder que, por cuestiones inicamente relacionadas
al género, pongan en desequilibrio a las partes;

i1) al cuestionar los hechos y valorar las pruebas, desechar todas aquellas que empleen
un estereotipo o prejuicio de género;

iil) cuando las pruebas no sean suficientes para aclarar la situacién de violencia,
vulnerabilidad o discriminacion sufrida por razones de género, es menester ordenar las
pruebas necesarias para visibilizar dicha circunstancia;

iv) en el caso en que detecte una situacion de desventaja en virtud del género, es

necesario cuestionar la neutralidad del derecho aplicable y evaluar el impacto

102 Tesis: P. XX/2015 (10a.),Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 22, Tomo I,
Septiembre de 2015, p. 235, Reg. digital 2009998.

103 Tesis: 1a./]. 22/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 29, Tomo
I, Abril de 2016, p. 836, Reg. digital 2011430.
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diferenciado de las posibles interpretaciones que puedan darse a la norma para poder
llegar a una solucidn justa e igualitaria;

v) aplicar los diversos estandares de derechos humanos;

vi) evitar, en todo momento durante la resolucion del litigio, el uso lenguaje basado en

estereotipos de género, por lo que es necesario utilizar un lenguaje incluyente. %4

Asimismo, es importante reconocer que al ser una jurisprudencia es vinculante y obligatoria

para todas las juezas y todos los jueces de los 6érganos jurisdiccionales.

Los diversos criterios jurisdiccionales han hecho que quede claro que la perspectiva de
género no es una opcion o una facultad de las y los juzgadores, sino que es un mandato legal
imperativo, por lo que no es necesario que medie peticion de parte. Asimismo, esta obligacion
incluye un andlisis que reconozca la situacion estructural de dominacion, de violencia y de
estereotipacion por género en la que sistematicamente han vivido las mujeres como
consecuencia de una sociedad patriarcal. Por lo tanto, la perspectiva de género busca garantizar
la no discriminacion de las mujeres por razon de género, asi como una igualdad sustantiva y no

sOlo formal.

Asi pues, el protocolo para juzgar con perspectiva de género se puede dividir en tres
obligaciones: las previas al analisis de fondo de una controversia, las relativas al momento de
resolver el fondo y las genéricas. Las primeras se refieren a identificar las situaciones de poder,
de desigualdad estructural y de violencia por cuestiones de género, asi como el ordenar pruebas
de oficio con la finalidad de visibilizar dichas situaciones. En cuanto a las obligaciones al
momento de resolver la controversia, es necesario que la jueza y el juez analicen los hechos y
las pruebas rechazando cualquier estereotipo de género. Asimismo, es indispensable que
realicen un andlisis con sensibilidad hacia las cuestiones de género, aplicando estdndares de
derechos humanos con un enfoque transversal e interseccional mientras evaltien la neutralidad

de la norma y su impacto diferenciado. En cuanto a la tltima obligacion, es imperativo que

104 Tesis: 1a./]. 22/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 29, Tomo
I, Abril de 2016, p. 836, Reg. digital 2011430.
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dentro de la argumentacion de sus sentencias utilicen un lenguaje que no refleje preferencias o

estereotipos de género.

La perspectiva de género obliga a contextualizar la situacion en la que las mujeres que
forman parte de una controversia han vivido, de manera individual y casuistica, lo que implica
que visibilice la condicioén de desventaja en la que pueden estar. Es decir, obliga a que las y los
juzgadores equilibren relaciones asimétricas de poder que se encuentran inscritas en las propias

dindmicas de género.

4.2.2 Ambito Internacional

La Convencién sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés), adoptada el 18 de diciembre de 1979, fue el primer
instrumento internacional creado para reconocer, admitir y atender la discriminacion en contra
de la mujer tanto en la esfera privada como en la publica.!?® El Amparo en Revision 2655/2013,
reconocid que a partir de la CEDAW es que se introduce la perspectiva de género en México.
La Convencion condena todas las formas de discriminacion contra la mujer y obliga a los
Estados parte a “reconocer la igualdad entre hombres y mujeres; adoptar las medidas adecuadas
que prohiban la discriminacion por razén de género; establecer un claro marco de proteccion
juridica de los derechos de las mujeres asi como garantizar su efectiva proteccion; abstenerse
de incurrir en practicas discriminatorias contra las mujeres, con especial enfoque hacia las
autoridades e instituciones publicas; adoptar las medidas adecuadas para modificar o derogar
tanto las leyes y reglamentos como los usos y practicas que fomenten la discriminacién contra

la mujer; y, finalmente, derogar las normas penales con caracter discriminatorio.”!%

En 1999, se aprob¢ el Protocolo Facultativo de la CEDAW, mismo que entr6 en vigor
para el Estado mexicano el 3 de mayo del 2002. A través de este Protocolo es que la competencia

del Comité para la Eliminacion contra la Mujer (Comité CEDAW) fue reconocida por México.

105 Amparo en Revision 2655/2013, parrafo 49.

106 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, adoptada y abierta a
la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 34/180 del
18 de diciembre de 1979, articulo 2.
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Las facultades del Comité van mas alld de vigilar el cumplimiento de la Convencién, ya que
tiene un papel activo al emitir recomendaciones con la finalidad de aclarar las diversas
interpretaciones en torno a la CEDAW, asi como evaluar las acciones de los Estados parte sobre
las medidas adoptadas para garantizar el cumplimiento de la misma. En este sentido, el objetivo
tanto de la CEDAW como de su Comité es “terminar con el estado de dominacion patriarcal,
erradicar la discriminacién por razon de género, garantizar una vida libre de violencia para las
mujeres y combatir los estereotipos utilizados en su contra para someterlas a un estilo de vida

acorde con el orden social de género.”!

De manera general, en cuanto a lo dicho por el Comité relacionado con los estereotipos
de género, en su Recomendacion General No. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia
(Recomendacion General no. 33) establecid que “los estereotipos distorsionan las percepciones
y determinan resoluciones basadas en creencias y mitos preconcebidos y no en hechos

relevantes.” 108

Igualmente, reconoce que las y los juzgadores adoptan perjuicios y tienen
preconcepciones sobre el supuesto comportamiento adecuado de las mujeres. Por lo tanto, la
credibilidad de las victimas, los argumentos y los testimonios de las mujeres son desacreditados.
Asi, una de las peores consecuencias de la construccion estereotipada de los argumentos logico-
juridicos en las sentencias es el fomento de la cultura de impunidad debido a que las y los jueces

comprometen su imparcialidad, asi como la integridad del sistema de justicia.

En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en 1994 se adoptd la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Convencion Belém do Pard), misma que fue ratificada por México en 1998. Esta Convencion
fue el primer instrumento internacional en establecer el derecho de las mujeres de vivir una vida
libre de violencia. Especificamente el articulo 6 establece que este derecho incluye el de vivir
libre de toda forma de discriminacion, asi como el derecho de la mujer a ser valorada y “educada

libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en

197 SCIN, Protocolo 94.
108 ONU: Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), Recomendacién General
No. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, 23 de julio de 2015, parrafo 26.
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conceptos de inferioridad o subordinacion.”!®® De igual forma, el articulo 7 establece la
obligacion de los Estados parte de adoptar las medidas apropiadas para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer. Es a partir de este articulo que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido la obligacion de juzgar con perspectiva de género de todos
los Estados parte. Asimismo, los Estados convinieron, en virtud del articulo 8, modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres con la finalidad de combatir las
practicas basadas en la inferioridad de la mujer, asi como los papeles estereotipados en razén de
género que legitiman la violencia en su contra. Por tanto, la Convencién Belém do Paré reconoce
que la violencia configura un impedimento para el ejercicio de los derechos humanos de las
mujeres y expresa medidas dirigidas a la labor jurisdiccional — tal como reconocer las relaciones
asimétricas entre los sexos y eliminar los estereotipos basados en la inferioridad de las

mujeres.'°

Finalmente, los ultimos elementos de caracter internacional que seran considerados son
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José o Convencion
Americana) asi como la jurisprudencia de la Corte IDH, misma que es vinculante para las y los
juzgadores mexicanos debido a que constituyen una extension de la propia Convencion.'!! Por
su parte, el Pacto de San José establece la prohibicion general de discriminacion, la obligacion
de actuar con imparcialidad de las y los jueces y reconoce el derecho a la igualdad entre hombres
y mujeres. Es a partir de la garantia de imparcialidad que la y el juzgador deben resolver la
controversia libre de prejuicios, sesgos y preconcepciones sobre lo que deben ser o hacer las
mujeres y los hombres.!!2 Por lo que, la actitud u opinion del juez o la jueza referente al actuar
de las partes no debe de influenciar su decision, sino que las autoridades jurisdiccionales deben
tomar una distancia personal suficiente frente al caso. Por otro lado, a través de diversas

resoluciones en contra del Estado mexicano, asi como de diversos criterios utilizados por la

109 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion
Belém do Pard), adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, 9 de junio de
1994, ratificada por México en 1998, articulo 6.

110 SCJN, protocolo, 101.

1 Tesis: 1a. XXI11/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 3, Tomo
I, febrero de 2014, p. 677, Reg. digital 2005458.

112 Clérico, “Hacia un analisis integral de estereotipos,” 72.

55



Corte IDH, ésta determind la obligacion de juzgar con perspectiva de género y de excluir a los

estereotipos de la argumentacion logico-juridica que hagan las y los operadores juridicos.

Entre los casos especificos contra el Estado mexicano, destaca el de Caso Gonzalez y
otras (“Campo Algodonero”) vs. México, decidido en 2009. La Corte IDH argumentd que la
subordinacion de la mujer esta basada en practicas asociadas con los estereotipos de género que
ademas de ser dominantes son constantemente replicados en la sociedad. Lo anterior se agrava
aun mas si los estereotipos trascienden a la esfera jurisdiccional, al momento en el que se reflejan
en el razonamiento y lenguaje de las autoridades.!!* Sumado a lo anterior, la Corte agregéd que
en el sistema judicial persiste el andlisis de casos basados no en elementos juridicos sino en la
conducta de las mujeres. Por lo tanto, orden6 al Estado mexicano a continuar implementando
programas de capacitacion en derechos humanos y, ademads, de perspectiva de género para poder
superar los estereotipos sobre el supuesto rol social que tienen las mujeres, dirigidos
especialmente a funcionarios publicos.!!'* En suma, este caso evidencié como es que el uso de
estereotipos por razén de género, ademas de discriminar, justifican la violencia y la vulneracion
de derechos de las mujeres. Es importante subrayar que desde el 2009, la Corte IDH exhort6 a

México a juzgar con perspectiva de género.

Nuevamente en el Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México,
resuelto en 2018, la Corte IDH reconocié que los estereotipos machistas buscan reducir a las
mujeres a una mera funcion sexual, por lo que salir de estos roles al tener presencia en la esfera
publica es suficiente motivo para castigarlas.!'> En este caso, los policias se referian a las
victimas a través de un lenguaje sexista y estereotipado que buscaba reprenderlas por haber
incumplido con sus roles de permanecer en el hogar, por lo que las torturaron y las violaron
como forma de humillacion y castigo.!'® Aunado a lo anterior, la Corte determind que los

retrasos de las investigaciones por parte de las autoridades jurisdiccionales, asi como la falta de

113 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México, 16 de
noviembre de 2009, parr. 401.

114 Corte IDH, Campo Algodonero, parr 602-622.

115 Corte interamericana de Derechos Humanos, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México,
28 de noviembre de 2018, parr. 216.

116 Ademads, es importante mencionar que el personal médico del CEPRESO que atendi6 a las victimas también
aludio a estereotipos de género para justificar no atenderlas.
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investigacion de todos los posibles responsables penales, impidieron el acceso a la justicia de
las victimas. Ademas de que la investigacion de tortura y violencia sexual cometida contra las
mujeres del caso fue caracterizada por el tratamiento estereotipado y revictimizante, lo que violo
el deber de respetar y garantizar sin discriminacion los derechos de la Convencion Americana.
La Corte IDH concluy6 que se viol6 la obligacion de juzgar con perspectiva de género y, como
medida de reparacion, ordend crear un plan de capacitacion de oficiales de la Policia y del
Estado mexicano, asi como establecer mecanismos de monitoreo para evaluar la efectividad de

las politicas e instituciones existentes para rendir cuentas.

Es a partir de los casos como los resueltos en contra de México que la Corte IDH ha
determinado una serie de lineamientos para reconocer el impacto que tiene el género en las
controversias, por ejemplo, a través de la identificacion de estereotipos, sesgos y roles de género
en los actos u omisiones del Estado, en el desarrollo de sus investigaciones, asi como en la toma
de decisiones. De este modo, la Corte IDH intenta identificar los niveles de discriminacion
relacionados con el género utilizados por los diversos Estados, con la finalidad de determinar
medidas de reparacion integral que ademas de compensar a las victimas, rompan la condicion
de subordinacion en la que historicamente han vivido las mujeres en Estados como el mexicano
en los que el género se utiliza como forma de dominacion estructural y como condicion de

mantenimiento del sistema patriarcal.

4.3 La aplicacion del protocolo: un analisis transversal

4.3.1 Instinto materno: Elvira v Regina

En el caso de Elvira, el juez al momento de analizar los hechos y las pruebas decidid
ignorar la relacion asimétrica de poder y de violencia en la que vivia. El juez no actud con la
debida diligencia debido a que no investigd efectivamente los hechos (obligacion establecida en
el articulo 8.1 de la CADH). Lo anterior ya que no solo no considero la pericial psicologica,
sino que a pesar de considerarla insuficiente para determinar la situacioén de violencia en la que
vivia Elvira, no orden6 de oficio las pruebas que estimara necesarias para comprobar las

circunstancias de vulnerabilidad, violencia o discriminacién en la que se encontraba. Por otro
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lado, tampoco aplicd los estdndares de Derechos Humanos. En cuanto al deber de no
discriminacion, incluida la discriminacion en razon de género, establecida en el articulo 1.1 de
la CADH, asi como en el articulo 1ro de la CPEUM, no lo respeto al utilizar estereotipos de
género como medios de argumentacion. Lo anterior también permitié violar lo establecido por
la Corte IDH, en el caso de Campo Algodonero, ya que el juzgador incumplio la obligacion de
superar los estereotipos sobre el rol social de las mujeres dentro de la argumentacion de su

sentencia.!!’

El juzgador explicitamente en su sentencia utiliz6 el “instinto materno” como medio de
argumentacion y, ain mas preocupante, como justificacion para restarle importancia a pruebas
que podrian haber actualizado una atenuante o excluyente de responsabilidad penal inicamente
por una idea preconcebida que tenia sobre la mujer. Es claro que la decision del juzgador coloco
a Elvira en una situacion de desventaja, debido a que la interpretacion que realizo tiene un claro
efecto diferenciado entre hombres y mujeres. Es decir, la carga social impuesta a las mujeres
sobre su rol e instinto materno fue normalizada y utilizada como maxima para probar la
culpabilidad de Elvira. El juzgar con perspectiva de género a Elvira hubiera permitido que no
se minimizara la situacion de violencia en la que vivia ni las razones de su actuar basadas en su
estado psicoldgico al momento en el que ocurrieron los hechos. No obstante, el acceso a una
tutela judicial efectiva le fue negado y la imparcialidad del juez fue comprometida al hacer

juicios morales en vez de presentar una sentencia basada y motivada por el derecho.

El caso de Regina es similar. La jueza no identificé la relacion de codependencia en la
que estaba inmersa. Tampoco cuestiond la acusacion de la Fiscalia en donde claramente se
identifica que se le estd acusando por no haber sido buena madre y consentir que violaran a
Abigail. Es decir, permiti6 que desde la acusacion estuviera presente un juicio de valor
estereotipado sobre el actuar de Regina. Asimismo, en cuanto al material probatorio, ignord los
relatos de la menor en los que hacia alusion a que su madre estaba dormida y le dio un caracter
preponderante a lo dicho por la fiscalia de que la madre estaba mirando mientras sucedian los
hechos. Contrario a lo determinado por el protocolo, la jueza le impuso una carga social a Regina

al prescribir el comportamiento que debid haber llevado a cabo en virtud de su labor de madre.

17 Corte IDH, Campo Algodonero, parrafo 531-542.
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En cambio, Regina en vez de proteger a su hija a toda costa, “decidi6” drogarse y consentir la

violencia ejercida contra Abigail.

En este sentido, la jueza no promovio ni garantiz6 el derecho a la igualdad entre hombres
y mujeres ya que su sentencia tiene un impacto diferenciado entre los géneros por la forma
particular en la que influy6 que Regina sea mujer (y madre) dentro de su resolucion. Tampoco
erradicd todas las formas de discriminaciéon motivadas por el género, ambas obligaciones
consagradas en los articulos 4to y 1ro de la CPEUM. En cuanto a este ultimo punto, incluso la
SCJN, asi como la Corte IDH establecen que “la obligacion de eliminar todas las formas de
discriminacion contra la[s] mujer[es] lleva insita la obligacion de eliminar la discriminacion
basada en estereotipos de género, toda vez que éstos resultan incompatibles con el derecho
internacional de los derechos humanos.”!'® Asi pues, la jueza menos aun aplicé los estandares
de DDHH. Si Regina hubiera sido juzgada con perspectiva de género, se le hubiera permitido
entonces el acceso a la justicia sin discriminacion y libre de las ideas preconcebidas de la jueza

sobre lo que significa y el alcance que tiene el instinto maternal.

4.3.2 Castidad de la mujer: el caso de Maria

La decision del juez fue en contra del protocolo para juzgar con perspectiva de género,
debido a que la manera en la que evalud e interpretd la norma constituye un obstaculo para
alejarse de los estereotipos de género y trascender las construcciones sociales y culturales
entendidas como propias de los hombres y las mujeres. Ademas, el juez antes de analizar el
fondo de la controversia fue omiso en evaluar la posicion y el contexto en el que se encontraban

tanto Maria como Sofia a la luz de los hechos aducidos y el material presentado como prueba.

Por el contrario, el actuar del juzgador fue contra del articulo 5 (a) de la CEDAW, 6y
7 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar La Violencia Contra
La Mujer (Convencion De Belém Do Pard), ya que en vez de modificar patrones socioculturales
que estén basados en funciones estereotipadas de hombres y mujeres, perpetiia la practica social

del género, sumado al hecho que las autoridades estdn obligadas a “abstenerse de cualquier

118 SCIN, Protocolo, 175.
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accion o practica de violencia contra la mujer.”!'!” Asimismo, el Comité CEDAW en Access to
Justice — Concept Note for Half Day General Discussion. Endorsed by the Committee on the
Elimination of Discrimination against Women at its 53rd Session (documento que busca
comenzar a elaborar una recomendacion general sobre el acceso a la justicia), reconocid que los
sistemas de justicia estan influenciados por los valores de una sociedad determinada; en este
sentido, tanto las normas como su interpretacion pueden llevar a practicas discriminatorias y
estereotipadas. Por lo tanto, el juez tenia la obligacion de no perpetuar dichas practicas,

costumbres, interpretaciones y tratos discriminatorios.

A pesar de que el juez demuestra ser consciente de la obligacion que tiene de proteger,
respetar y garantizar los Derechos Humanos e incluso cita dentro de su resolucion la reforma al
articulo primero constitucional y una sentencia en contra del Estado mexicano dictada por la
Corte IDH. Sin embargo, contrario a lo pretendido por el juez, realizé una valoracién moral no
basada en derecho ni en una interpretacion conforme a los tratados internacionales ni a la
CPEUM. Ademas, el juzgador no cit6 alguno de los casos en los que México ha sido condenado
por violencia contra la mujer y que son obligatorios para los juzgadores, por ejemplo: Gonzales
y otros; Ferndndez Ortega; Rosendo Cantu y Selvas Gomez, todos anteriores al caso. Por el
contrario, el juez utilizé6 un caso de desaparicion forzada (Radilla Pacheco v. México) para
justificar la determinacion de una reparacion integral basada en ofrecer disculpas publicas. El
juez ignord que este medio de reparacion fue impuesto al Estado, no a un particular, por una
clara violacion a los derechos humanos de las victimas, y no por un hecho ilicito basado en la
ruptura de las normas sociales del género. Ademas, en el caso Radilla Pacheco las disculpas
publicas fueron impuestas con base en el principio de no repeticion, ya que el Estado es garante
del orden publico. En otras palabras, descontextualizé la resolucion de la Corte IDH para

respaldar su fallo.

En el caso aqui expuesto, el juez realiza una interpretacion que permite condenar a
Maria, quien, en lugar de realizar el performance de una mujer casta, decidi®6 mantener una
relacion con un hombre casado, misma que el juez califico como una conducta ilicita sin tener

fundamentos para ello. El haber juzgado con perspectiva de género el caso en contra de Maria

119 Art. 7 (a) Convencion Belém Do Para.
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hubiera puesto en evidencia que su conducta no configuraba un ilicito y el juez hubiera evitado
en su argumentacion la utilizacion de un estereotipo para condenar el performance que Maria
decidi6 hacer de su género. Lo anterior pudo haber resultado en la no admision de la demanda

por dafio moral realizada por Sofia.

4.3.3 Estereotipos sexuales v estado de indefension: el caso de Lucia

En el caso de Manuel y Lucia, el juez también incumplié con el protocolo para juzgar
con perspectiva de género realizado de la SCIN. Contrario a determinar que uno de los hechos
particulares que colocaron a Lucia en una situacion de vulnerabilidad es que fuera fisicamente
forzada a subirse a un vehiculo y a estar entre dos de sus agresores (lo que aument6 el control
que tenian sobre ella), el juez argumentd que no estaba en una situacion de indefension al poder
cambiarse de asiento. Sin embargo, no considerd el contexto ya que, en primer lugar, la
posibilidad de cambiarse de lugar fue gracias a la voluntad del piloto no a que ella pudiera
hacerlo libremente. Ademads, previamente este mismo sujeto se habia burlado y reido de las
agresiones que se estaban ejerciendo en contra de la menor y fue él quien la viol6 momentos
después en el bano del domicilio al que la llevaron. En otras palabras, el juez interpreto la falta
de estado de indefension de la menor con base en el argumento de que quien posteriormente la

viol6 le dio la oportunidad de moverse a la parte delantera del coche.

Aunado a lo anterior, en cuanto a la valoracion de las pruebas, en el caso Ferndndez
Ortega y otros vs México, la Corte IDH ya habia establecido la importancia del dicho de las
victimas de los delitos de indole sexual debido a que son normalmente cometidos en ausencia
de testigos, por lo que no hace falta esperar la existencia de pruebas documentales.!? Aun asi,
el juez establece que la victima no le cont6 ni a sus amigas ni a su hermana sobre los hechos
ocurridos en el vehiculo y que nunca menciond a Manuel como agresor suyo. A pesar de
reconocer que ningin declarante estuvo presente al momento en que ocurrieron los tocamientos
hacia la victima, la autoridad jurisdiccional les otorga un peso preponderante ya que con base

en ellos establece que es imposible “determinar con exactitud la realidad historica en que

120 Corte interamericana de Derechos Humanos, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, 30 de agosto de 2010,
parr. 89.
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acontecieron los hechos” 2! debido a que no mencionan a Manuel. Al realizar esta valoracion
de los testimonios presentados, actud en contra del articulo 5 de la CEDAW, debido a que el
discurso judicial estuvo sustentado por una serie de estereotipos sobre como debe comportarse

una mujer frente a una agresion.

Por otra parte, la autoridad jurisdiccional no identific la situacion de poder que existia
entre Manuel y la menor, comenzando porque la subieron en contra de su voluntad al carro, la
dejaron incomunicada y la tocaron en contra de su voluntad. Tampoco analizo6 el contexto, los
hechos ni las pruebas a la luz de la violencia sufrida por la menor. Ademés de que hace una
valoracion e interpretacion estereotipada sobre la conducta de la victima posterior a los hechos
y de la conducta del agresor al momento de tocarle los senos. En este sentido, tampoco aplico
los estandares de derechos humanos ya que, adicionalmente a lo ya mencionado, violo el articulo
7 de la Convencion Belém do Pard, al no haber actuado con la debida diligencia al investigar y
sancionar la violencia ejercida en contra de la victima. Por el contrario, realiz6 una practica
juridica estereotipada que respalda la tolerancia de la violencia contra la mujer. Si el juez hubiera
analizado el caso de Lucia con perspectiva de género, tendria que haber confirmado la
determinacion de la jueza del Tribunal Colegiado y no hubiera dejado insubsistente el auto de

formal prision dictado contra Manuel.

En términos generales, los casos de Elvira, Regina, Maria y Lucia son reflejo de lo ya
establecido por la CEDAW en el 2018 al realizar las Observaciones Finales sobre el noveno
informe periddico de México. El Comité, reconoce que, a pesar de la existencia del Protocolo
para Juzgar con Perspectiva de Género, existen trabas institucionales y estructurales, asi como
practicas asentadas que impiden o dificultan el acceso a la justicia de las mujeres. Entre ellas,

destacan

los criterios interpretativos estereotipados y la
parcialidad judicial en la resolucion de los casos y la falta de rendicion de cuentas de los
jueces cuyo desempefio jurisdiccional no tiene en cuenta las cuestiones de género, junto
con el escaso acceso publico a las decisiones judiciales.!??

121 Sentencia Lucia y Manuel, 04.
122 ONU: Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), Observaciones finales
sobre el noveno informe periodico de México, 25 de julio de 2018, parr 13.
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Igualmente, el Comité reconocid el escaso conocimiento sobre los derechos de las mujeres por
parte de las y los juzgadores. En este sentido, una vez mas recomend6 al Estado mexicano!'?
que cumpla con su obligacion de capacitar a las y los otros encargados de hacer cumplir la ley
sobre los derechos de las mujeres y sobre la igualdad de género. Aunado a lo anterior, establecid
que el Estado debe utilizar medidas eficaces para que aquellos que utilicen estereotipos de

género o discriminen a las mujeres rindan cuentas.!?*

De este modo, es claro que la creacion del Protocolo para Juzgar con Perspectiva de
Género no ha sido suficiente para que las y los operadores jurisdiccionales dejen de lado las
practicas que asignan a las mujeres un rol determinado como base correcta de su actuar. Los
estereotipos de género, asi como la puesta en escena que se hace del mismo y su relativa
performatividad menoscaban los derechos de las mujeres debido a que influyen en la manera en
la que ellas son juzgadas por el sistema judicial. Las sentencias que fueron analizadas en este
capitulo ponen en evidencia que —en estos casos— los argumentos realizados por las y los
juzgadores contribuyen a la creacion de una realidad dada o un orden social del género que

determina la manera en la que las mujeres deben ser, actuar y desenvolverse.

El andlisis de este capitulo permite afirmar que, en casos como estos, las sentencias
judiciales se vuelven la herramienta de autoridad necesaria para que la performatividad del
género sea efectiva; es decir, para que el “performance” continte siendo una verdad inalterable.
Por lo tanto, la fundamentacién y motivacion de las y los juzgadores demuestran que las mujeres
que salieron de la puesta en escena esperada de su género fueron castigadas, no por razones
exclusivamente juridicas, sino con base en estereotipos de género. En este sentido, la presencia
de estereotipos en la argumentacion de las y los juzgadores en lugar de garantizar el acceso a
una tutela judicial efectiva, sin que la imparcialidad de las y los jueces esté comprometida,
fomentan la discriminacién y la violencia contra la mujer debido a que, en lugar de ser juzgadas

conforme a la ley, les es impuesta la carga social estereotipada de su género.

123 En la misma linea de su recomendacion general niimero 33 del afio 2015.
124 Otras recomendaciones del comité de la CEDAW relevantes al &mbito de la administracion de justicia son las
recomendaciones generales 18, 19, 28 y 35.
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5. Conclusiones

En este texto me propuse a llevar a cabo un andlisis de las sentencias judiciales en las
que consideré que la aplicacion de un estereotipo de género estaba presente dentro del discurso
jurisdiccional. Particularmente, en aquellos casos en los que dicho discurso afectaba de manera
negativa los derechos de las mujeres. Para ello, analicé las sentencias de Elvira, Regina, Maria
y Lucia, todas dictadas dentro de los tltimos 5 afios y de diferentes entidades federativas. Con
la finalidad de estudiar la argumentacion 16gico-juridica de las y los juzgadores utilicé como
base la teoria queer de Judith Butler por la proximidad y la conexién que tiene con los

estereotipos de género.

Desde el Contrato Sexual de Pateman —publicado en 1988— hasta la critica feminista al
derecho, las mujeres no han dejado de poner en evidencia que el derecho fue pensado por los
hombres y para los intereses masculinos. A pesar de que cada vez es menos comun encontrar
leyes que diferencian entre los derechos de las mujeres y los de los hombres, los estereotipos de
género en torno a la maternidad, la castidad y la sexualidad —entre otros— siguen jugando y
dandole forma a nuestro ordenamiento juridico. Especificamente, su utilizacion en las sentencias
revela que el derecho sigue siendo patriarcal. El discurso judicial, al construir lo masculino y lo
femenino como opuestos y asimétricos, tiene como resultado la jerarquizacion de los géneros vy,
normalmente, la mujer es quien termina en el nivel de la subordinacion. En otras palabras, si las
y los juzgadores usan como base de la interpretacion juridica la preconcepcion de que lo
masculino estd relacionado con la esfera publica, la racionalidad y la produccién laboral,
mientras que lo femenino est4 asociado a la esfera privada, el sentimentalismo y la reproduccion,
defienden el orden social del género al promover el mantenimiento de estos estereotipos. Quizas
lo mas grave es que, para mantener su estabilidad y su continuidad, las y los jueces no reconocen
ni protegen los derechos de las mujeres al sancionar a aquellas que actan de manera

contradictoria a lo que se espera de su actuar.

Asi, el derecho ha fungido como uno de los poderes institucionales que buscan preservar
el orden social del género. Tal como reconoce el Comit¢ CEDAW, los sistemas de justicia

sustentan y propagan tanto las costumbres como los valores de las sociedades que norman. En
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este sentido, las normas de género influyen en el desarrollo de los sistemas juridicos. En el caso
del poder judicial, las y los juzgadores, al ser las y los aplicadores e intérpretes de las normas,
deben tener especial cuidado en no reproducir las costumbres y/o estereotipos que mantienen el

orden social de género, al considerar estos elementos como naturales.!?’

Lo binario es el principio de la accion de los estereotipos de género, en donde todo lo
que no le es propio al hombre le es propio a la mujer. Como se ejemplifico en parrafos anteriores,
las mujeres son quienes estan en evidente desventaja debido a que es el sistema heteropatriarcal
el que determina la jerarquizacion de ambos sexos y privilegia al hombre. Por lo tanto, la
aplicacion de estereotipos de género en la argumentacion de las sentencias legitima que a todas
aquellas que al realizar el “performance” de su género desafien el orden social se les sancione
mas duramente que a los demas involucrados, justifica el uso de violencia en su contra y

desacredita la condicion de desigualdad estructural en la que viven.

Desde el ambito nacional e internacional, la respuesta que se ha dado a la problematica
de la utilizacion de los estereotipos es la perspectiva de género. Esta herramienta, ha permitido
identificar el contexto y las situaciones de poder, de violencia y de desigualdad de las que son
victimas las mujeres. Otra de las virtudes de la perspectiva de género es desechar cualquier
prejuicio de género tanto al momento de analizar las pruebas como al analizar el fondo de la
controversia. Sin embargo, su implementacion no ha cumplido del todo con sus objetivos. Desde
el 2010 la Corte IDH le ordend a las y los juzgadores ser sensibles en cuanto a las problematicas
del género al momento de emitir sus sentencias y, desde el 2013, se implement6 el protocolo
para juzgar con perspectiva de género, atn asi los estereotipos siguen influenciando el discurso

judicial.

Sin embargo, la perspectiva queer nos podria ofrecer una alternativa debido a que da un
paso adicional a la perspectiva de género. Con base en esta teoria busco proponer que no s6lo
se trata de reconocer las condiciones estructurales de desigualdad en las que vive la mujer, ni de
identificar los estereotipos de género, sino que hace falta desmontar las concepciones sobre lo

que esta bien y lo que estd mal del “performance” de los géneros; en otras palabras, no basta

125 Fernandez Rodriguez de Liévana, “Los estereotipos de Género en los procedimientos judiciales,” 503.
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con sefalar el estereotipo, sino que es necesario cuestionarlo. Quizas una de las limitantes de la
perspectiva de género es que se ha implementado como como una guia o una metodologia que
pretende guiar a las autoridades jurisdiccionales para que al momento de emitir sus fallos logren
balancear las relaciones asimétricas de poder. Sin embargo, el establecer una serie de pasos a
seguir no ha permitido que, en efecto, los estereotipos de género dejen de permear en la

imparticion de justicia.

En cambio, la teoria queer si enfrentaria a las y los juzgadores a la desarticulacion de las
expectativas en torno al “performance” que estdn haciendo, en este caso, las mujeres. Asi, la
deconstruccion del guion que dirige la puesta en escena que hombres y mujeres deben llevar a
cabo permitiria que las autoridades jurisdiccionales realizaran una valoracion distinta de los
casos, sin imponer cargas excesivas a los géneros. Adicionalmente, las expectativas
performativas del género no son las que llevarian el hilo conductor de la argumentacién en las
sentencias judiciales, sino que la teoria de Butler permite visibilizar y asimilar la diversidad que
existe dentro del actuar de cada género. Por lo que, mas alla de lo que propone la perspectiva de
género, la teoria queer ademas de reconocer que todos somos producto de un contexto y de un
sistema social, propone que se deconstruya el significado de los estereotipos —como el relativo
a lo que es ser buena o mala madre— y que se cuestionen aquellas realidades aparentemente
dadas e inherentes a los géneros —como el instinto materno y de la castidad de la mujer. En otras
palabras, la teoria queer permite que se reconozca la diversidad en el actuar de los géneros, sin
que esto implique una sancion para aquellas personas que no se guien bajo el constructo social

de lo que significa ser mujer o ser hombre.

Por lo tanto, es necesario que la perspectiva de género sea replanteada a los ojos de la
teoria queer, ya que ademas de advertir las condiciones estructurales de las mujeres, permite el
reconocimiento de que las expresiones de género son diversas y transformativas con el paso del
tiempo. La aportacion de la teoria queer es, entonces, realizar una mirada sobre las
consecuencias que tiene el género como mandato y como ideologia. En este sentido, la
perspectiva queer pone en evidencia que la maternidad no tiene por qué ser auténtica, ni un
sentimiento natural, por lo que no exhibir un instinto materno no tendria por qué ser causa de

castigo por si mismo (como lo fue en el caso de Elvira y de Regina). Cuestiona que las mujeres
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tengan que ser naturalmente castas y que el hecho de entablar una relacion sentimental con una
persona casada ofenda o denigre la condicion de ser mujer porque en principio tal condicion no
existe (contrario a lo expuesto por el juez en el caso de Maria). Controvierte la naturalidad con
la que se afirma que la sexualidad del hombre esté destinada al placer y la de la mujer a la
reproduccion o que las reacciones de las mujeres deban ser de cierta forma posteriores a una
agresion (como se sostuvo en el caso de Lucia). En otras palabras, la importancia de la teoria
queer es que no hay lugar para que el factor extralegal del género sea utilizado como
justificacion de la parcialidad y la arbitrariedad de las y los juzgadores cuando alguno de los

involucrados vaya en contra de alguna norma social y/o moral.

Al tomar en cuenta lo anterior, las y los jueces tienen un papel crucial para poder
remediar situaciones estructurales que han puesto en evidente desventaja a las mujeres y evitar
la existencia de una justicia dicotdmica: una para los hombres y otra para las mujeres. Asimismo,
el poder judicial tiene en sus manos la capacidad de visibilizar, cuestionar y objetar la presencia
de estereotipos en la produccion de la interpretacion normativa para asi generar cambios en las
estructuras sociales. No obstante, asi como las y los jueces pueden combatir las relaciones
asimétricas de poder de la mano con la lucha feminista, también pueden perpetuarlas. El
desconocimiento del poder judicial sobre los pardmetros y herramientas en DDHH asi como la
normalizacion y defensa de los estereotipos de género al momento de interpretar la norma tiene
consecuencias, en algunos casos irremediables, para los derechos y las libertades de las mujeres.
Lo que la teoria queer les invita a hacer es realizar un ejercicio de reflexion que, mas alla de ser

una guia, los obliga a deconstruir la normalidad y la naturalidad de los estereotipos de género.

Asi pues, cuando los sistemas de dominacion asociados al género entran en conflicto
con el derecho, la interpretacion de las y los juzgadores se vuelve justicia o arbitrariedad. Esta
ultima es evidente al momento en el que las y los jueces establecen criterios ajenos a la ley que,
una vez plasmados, restringen los derechos de las mujeres. Por lo tanto, la construccion en torno
al género que las y los jueces expresan en sus sentencias se vuelven un arma de doble filo: o
bien deconstruyen las expectativas de lo que le es propio a hombres y mujeres, o bien condenan
a las mujeres a continuar en un ciclo eterno de dominacién. Judith Butler, sin embargo, puede

que nos haya dado una alternativa, ya que la teoria queer enfrenta una de las fuentes de
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parcialidad en el juzgamiento judicial: el género como mandato. El paso que sigue a la
perspectiva de género es la descomposicion de las expectativas de lo que es correcto e incorrecto
para hombres y mujeres. Adicionalmente al reconocimiento del contexto de subordinacion y de
desigualdad de la mujer, es momento de avanzar hacia la teoria queer y reconocer la diversidad
de las expresiones de género que existe entre las propias mujeres para dejar de lado la

concepcion binaria que ha hecho a la mujer la protagonista de la opresion patriarcal.
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