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Justicia con perspectiva de género para mujeres criminalizadas

Prologo

Juzgar es una delicada labor que impacta en la vida de las personas y muchas
veces define su destino mds préximo, implica la aplicacion de la ley a casos
concretos con la finalidad de solucionar conflictos y encontrar la decisién
mas justa.

Sin embargo, la aplicacion de la ley a casos concretos no es una labor
mecdnica, requiere un agudo razonamiento y pensamiento critico. Como se
expone en el presente trabajo, los enunciados normativos no siempre son cla-
ros, la labor de juzgar implica otorgarles significado para extraer del texto
la norma juridica aplicable, esto a través de la interpretacion.

Uno de los principales problemas que se destacan es la aparente “neutra-
lidad” de la ley, ya que no se puede hablar de una ley neutral cuando la pers-
pectiva desde la que nacié no tomd en cuenta a las mujeres, pues fue creada
desde la concepcion del sujeto o ciudadano universal; en resumen, desde el
sistema patriarcal. La mayoria de las personas legisladoras y juzgadoras to-
man en cuenta al varén cuando confeccionan la ley y cuando la aplican.

En otras palabras, algunas normas que son aparentemente neutras, en
realidad rigen desde el sistema patriarcal, legitiman las jerarquias, dindmicas
sociales y culturales machistas que se inadvierten por ser socialmente acep-
tadas. Muchas veces las normas contribuyen a producir un orden de género
que proyecta roles y estereotipos socialmente asignados a las mujeres y los
hombres, a partir de los cuales se establecen derechos, obligaciones e incluso
castigos para quienes los incumplan.

Esto impide que las mujeres criminalizadas ejerzan sus derechos con las
mismas condiciones que cualquier otra persona sometida a proceso, ya que
el impacto de la norma no es idéntico; lo que resulta relevante si se toma en
cuenta que derivado de los roles y estereotipos tradicionales que se les atri-
buyen, es mas sencillo que las asimilemos como victimas que como perpe-
tradoras de la ley penal.

En efecto, en el ideario social dominante las acciones de las mujeres son
reprochadas de forma més severa. El sistema patriarcal espera de ellas com-
portamientos apegados a caracteristicas estereotipicas de ternura, fragilidad,
cooperacioén, bondad, abnegacién, etcétera, lo que provoca que cuando una
mujer entra en conflicto con la ley penal, la criminalizacién es doble, pues
ademaés del estigma y reproche social por contravenir el comportamiento
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esperado, se enfrentan a un sistema de justicia disenado para los hombres
que no toma en cuenta las barreras estructurales que impiden que las muje-
res accedan al pleno goce de sus derechos.

Otros aspectos que aquejan a algunas mujeres, ademas de los estereoti-
pos antes mencionados, son la marginacion, pobreza, violencia de género, do-
minacion de pareja, embarazo, lactancia, tener a su cuidado menores de edad
o adultos mayores (rol de cuidadora), estas condiciones pueden ubicarlas en
estado de vulnerabilidad y discriminacion.

Asi nos enfrentamos a un problema de igualdad sustantiva, ya que las con-
secuencias que sufren las mujeres en conflicto con la ley penal, muchas veces
generan que se transgreda el derecho a la igualdad y no discriminacién, pi-
lares que materializan el mandato constitucional de garantizar que todas las
personas sin excepcion gocen en plenitud de sus derechos humanos.

Puede alegarse que las aparentes normas neutras disponen las mismas
penalidades y condiciones a las personas sin importar su sexo; sin embargo,
esa aparente neutralidad no toma en cuenta que las mujeres en conflicto con
la ley penal pudieran ubicarse en condiciones de vulnerabilidad especiales que
influyen en los hechos imputados, tampoco se considera que las mujeres no
resienten el impacto de la norma en la misma medida que los hombres, pues
son mayormente discriminadas, abandonadas por sus familiares y amigos,
estigmatizadas por la sociedad por ser mujeres que se apartaron del estereo-
tipo de comportamiento permitido.

Conviene entonces recalcar que, al juzgar, no basta contar con condicio-
nes de igualdad formal, sino que se necesita alcanzar la igualdad sustanti-
va, que permita dotar de efecto util a los derechos humanos y su protecciéon
efectiva para todas las personas, al comprender el impacto diferenciado de la
norma conforme a las caracteristicas y particularidades de cada quien.

Asi, la igualdad sustantiva promueve la participacion equitativa de los se-
res humanos en la sociedad y reconoce su valor y contribucién. Es esencial
para el desarrollo sostenible y la construccion de sociedades mas justas y pa-
cificas. Su enfoque estd en abordar las desigualdades estructurales de género
que existen en la sociedad, mas alla de las desigualdades formales de la ley,
por lo que la igualdad sustantiva se enfoca en reconocer y abordar las barreras
y desigualdades que las personas enfrentan en distintos ambitos, como la dis-
criminacion laboral, la violencia de género, la falta de acceso a servicios publi-
cos como salud y educacion, y en lo que nos interesa, el impacto diferenciado
de la norma tratdndose de mujeres sometidas a procesos penales.
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Para combatir esas barreras primero es necesario identificar, nombrar y
aceptar las desigualdades que nos rodean, como los contextos, gustos, pa-
satiempos, padecimientos, recursos econémicos, etcétera; desde la igualdad
sustantiva no todas las personas somos iguales pero todas las personas te-
nemos el mismo derecho a gozar y ejercer nuestros derechos.

Cobra sentido entonces que la autora decidiera en primer lugar definir si
los derechos humanos son reglas o principios, para después abordar el tema
de la interpretacion judicial destacando que, con base en los derechos huma-
nos, el significado que las personas juzgadoras otorgan a las normas a través
del ejercicio interpretativo debe visualizar todas las posibles problemaéticas y
barreras que impidan el pleno goce de los derechos humanos, principalmente
el derecho a la no discriminacion.

Asf, la interpretacion judicial no se limita a darle un sentido textual a la
norma, sino que deben analizarse un conjunto de factores para que la deci-
sion final permita equilibrar su impacto, es asi que apoyado en la perspectiva
de género permite que la persona juzgadora visualice claramente la problemad-
tica a la que se enfrenta y detecte las posibles barreras que impidan el ple-
no ejercicio de los derechos, descarte prejuicios y estereotipos, cuestione los
roles y la neutralidad de la norma, y con todo lo anterior, se logre fomentar
verdaderas condiciones de igualdad sustantiva.

En ese tenor, esta obra nos ayuda a visualizar de forma maés clara que la
perspectiva de género como herramienta para lograr la igualdad sustantiva
en los procesos penales contra mujeres, permite que al analizar cada caso se
cuestione la supuesta neutralidad del derecho, los estereotipos, la situacién de
violencia, marginacion, pobreza, violencia de género o dominacion de pareja
que puedan presentarse, condiciones especiales como la maternidad (emba-
razo y lactancia), rol de cuidadoras o cualquier otra condicion que las ubique
en situacion de vulnerabilidad por interseccionalidad y corregir las desventa-
jas que generan.

Una vez que la autora, con la sensibilidad juridica que la caracteriza en su
labor de juzgadora, en los primeros cuatro capitulos nos invita a reflexionar
respecto al alcance de los derechos y su interpretacion, la perspectiva de gé-
nero en la labor de juzgar, la situacién de las mujeres en el mundo delictivo y
diversos escenarios a los que se enfrentan; en el capitulo cinco del presente
texto nos aporta un compilado de valiosas herramientas para juzgar con pers-
pectiva de género, que nos ayudaran a ejercitar el pensamiento critico y, por
ende, al reflexionar y cuestionar, a aminorar los efectos de la venda patriarcal
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con las que lastimosamente se abordan los asuntos en los que se involucran
mujeres en conflicto con la ley penal.

Deseo que este trabajo contribuya en las personas lectoras a desarrollar
un pensamiento critico para detectar, nombrar, ejemplificar y combatir las
desigualdades, a pesar de no ser directamente afectadas por ellas, a pesar de
encontrarnos inmersas en el orden social que perpetua las desigualdades,
y ayude a las personas operadoras de justicia a cuestionar el sistema patriar-
cal a pesar de estar inmersas en €l y que la actuacion de todos y todas derive
en revertir las condiciones de discriminacion y desigualdad en las que viven
algunas mujeres.

Magistrada Lilia Monica Lopez Benitez
Consejera de la Judicatura Federal
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Introduccioéon

La falta de justicia ante las violaciones a los derechos humanos de las mujeres
en México ha provocado el “hartazgo” de estas, de ahi que multiples colectivos
feministas se han dado lugar en las calles para evidenciar su descontento ante
las constantes discriminaciones y violencia continua contra la mujer.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos y la entrada
en vigor del nuevo sistema de justicia penal han sido un parteaguas para ga-
rantizar el acceso a la justica en forma igualitaria para todas las personas; sin
embargo, esta ardua tarea demanda de todos los érdenes de gobierno —poder
ejecutivo, legislativo y judicial— un enfoque de género que garantice no solo el
acceso a la justicia de las mujeres, sino revertir las condiciones de discrimi-
nacién y desigualdad en las que estas viven, asi como la deconstruccién de
un derecho androcéntrico. Para ello, se requiere de la capacitacién del perso-
nal de servicio publico y, por qué no, de su especializacion para garantizar su
actuacion con apego a derecho, con perspectiva de género y la salvaguarda
de los derechos humanos.

La igualdad entre el hombre y la mujer y la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la misma forman parte de los derechos humanos. No
obstante, a diario se cometen transgresiones a dichas prerrogativas.

Las mujeres frente al sistema de justicia penal son un claro ejemplo de
la discriminacion a las que son sometidas, no solo por el propio sistema, sino
por la propia familia, las amistades, los medios de comunicacion y la socie-
dad, que en general las consideran penalmente responsables, inclusive sin
que medie juicio alguno, solo por el hecho de haber sido sefialadas como posi-
bles responsables; asi, se tornan victimas del sistema, maxime que no existen
leyes que respondan a sus necesidades.

Si bien se han erigido cuerpos normativos que garantizan la proteccion
de los derechos humanos de las mujeres, las exigencias, particularidades
y necesidades no siempre son las mismas, de ahi que las operadoras y los
operadores juridicos deben tomar decisiones incorporando la perspectiva
de género.

Precisamente, el objeto de estudio del presente trabajo es visibilizar la
discriminacion que sufren las mujeres sometidas a procesos penales y buscar
la aplicacion, a favor de estas, de un enfoque de género en el quehacer juris-
diccional, es decir, hacer que un proceso sea justo si se trata de una mujer
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senialada como imputada, acusada o sentenciada, tomando en consideracion
sus caracteristicas personales que evidencien desigualdad y/o discrimina-
cién sistematica por motivos de género.

La imparticion de justicia que omite aplicar el derecho de igualdad sus-
tantiva es una justicia imperfecta, contrapuesta a los derechos humanos que
le permiten a la persona su realizacion mediante el ejercicio de aspectos fun-
damentales para garantizarle una vida digna.

En virtud de que los derechos humanos se manejan bajo un esquema
abierto y amplio, se proponen algunas medidas para la aplicacién del enfoque
de género, las cuales no son limitativas, por el contrario, nos ayudaran a ra-
zonar la aplicacion de la perspectiva de género de acuerdo con el caso que se
presente, de tal suerte que construiremos una vision critica en torno a como
resolver situaciones que involucren derechos humanos de las mujeres.

El presente trabajo se integra por cinco capitulos. “Los derechos humanos
son reglas o principios” es el titulo del primer capitulo, en el que se distingue
entre reglas y principios para abordar el tema de la interpretacion juridica y
la resolucion de problemas mediante la ponderacion, armonizaciéon o confor-
me al criterio de minorias insulares, temas de gran importancia para la teoria
del derecho, pues como se mencioné en lineas que anteceden, los derechos
humanos suelen manejarse sobre un esquema abierto y son tan amplios que
se precisa tocar estos temas para motivar y justificar las decisiones jurisdic-
cionales, sobre todo, en la justicia con vision de género, cuyo pilar inamovible
lo constituye la no discriminacion, que implica razonar con base en las he-
rramientas de la interpretacion y la armonizacion de normas de acuerdo con
el caso concreto.

Es menester tener clara la “Relevancia y pertinencia del tema de derechos
humanos con perspectiva de género”, que da titulo al segundo capitulo, en el
que se establecen las herramientas conceptuales que sustentan el tema de
juzgar con perspectiva de género a mujeres criminalizadas, como las desi-
gualdades estructurales de las mujeres, los estereotipos de género, las catego-
rias sospechosas, qué es el género, la vulnerabilidad de la mujer en el derecho
penal y la perspectiva de género en las decisiones judiciales.

Estos dos capitulos son la base del presente trabajo, ambos constituyen
la parte medular para visibilizar la discriminacion que sufren las mujeres cri-
minalizadas y la aplicacion en favor de estas de un enfoque de género en el
quehacer jurisdiccional.

Para especificar el contexto de las mujeres en el mundo delictivo y la visi-
bilizacién de su vulnerabilidad y desventaja, elaboré dos capitulos que detallan
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concienzudamente estos aspectos, con la puntualizacion de que son ideas
y conceptos retomados del articulo de mi autoria “Medidas para evitar la dis-
criminacion jurisdiccional a mujeres imputadas”,' publicado recientemente
en la Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi.

En el capitulo tercero, denominado “La situacién de las mujeres en el mun-
do delictivo”, se aborda la especificidad del tema de la criminalidad femeni-
nay las situaciones estereotipadas de las mujeres que delinquen, como ser
“mala madre” y narcotraficante, asf como la problemaética de las mujeres cri-
minalizadas que estan en situacion de marginacion, pobreza, violencia de
género y dominacién de su pareja, embarazadas, en periodo de lactancia o al
cuidado de hijos menores de edad y/o personas mayores o con discapacidad,
para comprender los motivos por los cuales se les debe considerar en estado
de vulnerabilidad y discriminacién al resolver sus situaciones juridicas en
los procesos penales.

En el cuarto capitulo, denominado “Escenarios jurisdiccionales de vulne-
rabilidad y desventajas de las mujeres criminalizadas”, abordo el andlisis que
ha realizado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto de algunos
escenarios relevantes que ponen en evidencia la existencia de situaciones de
discriminacién, vulnerabilidad y violencia a que han sido sujetas algunas
mujeres criminalizadas, y la forma en que el Mas Alto Tribunal del pais ha
visibilizado esas circunstancias y ha aplicado la perspectiva de género a su
favor, lo que se ha traducido en justicia para esas mujeres que anteriormente
habian recorrido un calvario de injusticias jurisdiccionales en tribunales que
no han visibilizado sus situaciones y que, por tanto, han sido omisos en juz-
garlas con perspectiva de género.

También, ello hace necesario plantearnos una evaluacion de las decisio-
nes judiciales y cémo debe hacerse la misma.

Finalmente, en el quinto capitulo, denominado “Medidas para evitar la dis-
criminacion jurisdiccional a mujeres criminalizadas”, se concreta un razona-
miento especifico que haga efectiva la igualdad y no discriminacién de la mujer
en el quehacer jurisdiccional.

1 Alvarez Rodriguez, Beatriz Eugenia, “Medidas para evitar la discriminacién jurisdiccional a muje-
res imputadas”, Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales (REDHES), México, ano XII, num. 24,
julio-diciembre 2020, pp. 69-80, http:/www.derecho.uaslp.mx/Documents/Revista%20REDHES/
Numero%2024/Redhes24-04.pdf, (fuente consultada diciembre de 2020).
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Capitulo

[.os derechos humanos
son reglas o principios

I. Reglas o principios

ebido a que en el siguiente capitulo abordaré el tema de los derechos
humanos de las mujeres, cuyo pilar inamovible lo constituye la no
discriminacion, es necesario analizar primeramente si esos derechos
fundamentales constituyen reglas o principios, asi como la forma en que de-
ben ser interpretadas las normas constitucionales que regulan esos derechos
para poder establecer como es que los érganos jurisdiccionales justifican y
deben justificar sus decisiones, sobre todo, en la justicia con vision de género.
La distincion entre principios y reglas constituye la base de la fundamen-
tacién iusfundamental y es clave para la solucién de problemas centrales de la
dogmatica de los derechos fundamentales, sin ella no puede existir una teoria
adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colisién y tampoco
una teoria suficiente acerca del papel que juegan los derechos fundamentales
en el sistema juridico.

1 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2* ed., trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 2017, p. 63.
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Una norma de derecho fundamental, seguin su estructura, puede ser prin-
cipio o regla.? Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas existentes,
por tanto, los principios son mandatos de optimizacién.?

Para algunos juristas como Dworkin, Alexy, Atienza y Ruiz Manero,” los
principios tienen una dimension que las reglas no tienen: la dimension de peso
o importancia, pues cuando hay una interferencia entre principios, quien ha de
resolver el conflicto ha de tomar en cuenta el peso relativo de cada uno. Las re-
glas no tienen esa dimensién, son normas que solo pueden ser cumplidas o no.
Siunaregla es vélida, entonces hay que hacer exactamente lo que ella exige.”

En cambio, un principio es una norma fundamental que constituye un
elemento esencial para la identificacion de la fisonomia del sistema y da fun-
damento axiolégico a una pluralidad de otras normas del sistema.

Las normas llamadas principios estdn conectadas con su contexto de una
forma que no lo estan las reglas, debido a la diferente estructura morfologica
entre reglas y principios; sin embargo, ello no implica arbitrariedad en las
decisiones judiciales, sino razonabilidad bajo criterios distintos a los del
modelo tradicional.

Estos autores diferencian los principios de las reglas en cuanto que los
primeros configuran el caso de forma abierta, mientras que las segundas lo
hacen de forma cerrada. El tipo de indeterminacién que aqueja a los prin-
cipios es méas radical que el de las reglas, mismas que estan destinadas a evi-
tar la ponderacioén al correlacionar su solucién normativa con condiciones
de aplicacion.®

Conforme a la tesis de los indicados autores, hay una separacion estricta
entre reglas y principios (teoria fuerte), pertenecen a categorias diferentes,
las reglas se siguen o no, y si entran en conflicto unas con otras, el conflicto
puede decidirse por orden jerarquico, conforme a la ley posterior, entre otras
soluciones juridicas, en cambio, los principios no determinan la solucion del
caso, solo proporcionan bases o criterios para la decisién, y cuando existe un
conflicto entre principios se resuelve conforme a la teoria de la ponderacion;
sin embargo, existe la teoria con arreglo a una separacion de grado que expone
Aarnio,” a la que también llama tesis de la demarcacion débil.

2 Ibidem, p. 64.

3 Ibidem, p. 67.

4 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del Derecho, 4* ed., Barcelona, Ariel, 2007, p. 23.
5 Alexy, Robert, op. cit. p. 68.

6 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del Derecho..., op cit., pp. 30-32.

7 Aarnio, Aulis et al. (coord.), La normatividad del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, p.18.
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Segun esta tesis, “tanto las reglas como los principios pertenecen a la ca-
tegoria de las normas y juegan un papel similar o analogo en la discrecién
judicial”;® aunque los principios tienen mayor generalidad que las reglas, no
existen caracteristicas especiales que permitan distinguirlos de estas, incluso,
no solamente los principios contienen valores, sino que también lo hacen las
reglas, por lo que ambos, reglas y principios, se parecen, sin ser idénticos,
dado que los principios proporcionan los criterios para la aplicacién de las nor-
mas juridicas.

Comparto el criterio de Aarnio® en cuanto sostiene que la tesis de la teoria
de la demarcacién fuerte no es valida del todo, dado que la diferencia entre
reglas y principios no es radical, existen reglas y principios que se comportan
de la misma forma en el discurso juridico, solo cuando una regla es clara y un
principio ambiguo, una frente al otro, podriamos decir que la regla sera seguida
0 no, mientras que el principio serd seguido mas o menos; esto debido a que
mientras hay reglas que contienen valores como lo hacen los principios, hay
principios que configuran supuestos de hecho de forma cerrada.

Dicho esto, es importante establecer la separaciéon entre el derecho y la
moral, separacion que permite emitir juicios sobre el sistema juridico; de
acuerdo con Guastini,'° los principios morales no son parte del derecho al no
constituir el significado de una disposicién normativa ni pueden inferirse de
ella. En cambio, para MacCormick y para Hart, el derecho es siempre y de forma
necesaria moralmente relevante, porque estd siempre sujeto a la critica mo-
ral, de tal forma que el derecho positivo comparte con cualquier moral positi-
va, porque ambos constituyen restricciones a la conducta, con la peculiaridad
de que las restricciones juridicas suelen implicar la coaccion fisical*

Para MacCormick, hay al menos un vinculo conceptual entre lo juridico
y lo moral, consistente en que tanto las normas juridicas como las normas
morales pertenecen ambas al género comun de las razones practicas para la
accion, por lo que el derecho y la moral pertenecen al dominio del razona-
miento practico en tanto establecen lo que debe hacerse y lo que puede hacer-
se de forma justificable,? tesis que encuentra sustento en la afirmacion de

8 Idem.
9 Ibidem, pp. 32y 33.

10 Guastini, Ricardo, Estudios sobre la Interpretacion Juridica, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1999, p. 645, http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=1651, (fuente
consultada en abril de 2019).

11 MacCormick, Neil, H. L. A. Hart, trad. de Juan Manuel Pérez Bermejo, Madrid, Marcial Pons, 2010,
p.272.

12 Ibidem, p. 281.
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Beuchot,*® cuando dice que los principios hacen referencia a la justicia y la

equidad, lo que da al juzgador y a la juzgadora razones morales para decidir
en un sentido o en otro, de tal manera que la labor de la persona juzgadora
no se limita a la aplicacion literal de lo establecido en el texto normativo, sino
que permite que aquella pueda incluso desentenderse de la norma y emplear
para su argumentacién un principio que considere importante. “No se puede
separar el razonamiento juridico del razonamiento moral”.**

Los positivistas, como Kelsen y Guastini, defienden la tesis de la separa-
cion entre la moral y el derecho; por el contrario, los no positivistas (Dworkin,
Alexy, MacCormick y Atienza) defienden la tesis de la conexion, conforme a
la cual hay una vinculacién necesaria entre la validez o correccién juridica y
correccion de la moral.t®
para el caso de los derechos humanos, pues no solamente son universales,
fundamentales y abstractos, sino morales, ya que como senala Alexy, “los
derechos morales son validos solo si son fundamentales”.*

Una vez puntualizado que los derechos humanos son morales, lo que

implica que no hay una separacion real entre la moral y el derecho, es dable

Desde mi punto de vista, aplica la tesis no positivista

establecer que tienen distintos usos en la produccion, en la interpretacion y en
la integracion del derecho.'” En la produccion, porque circunscriben mate-
rialmente a la persona legisladora, sobre todo, cuando se trata de normas de
desarrollo o subordinadas. En la interpretacién, porque los principios de ran-
go constitucional son empleados para justificar las llamadas interpretaciones
conformes, es decir, aquellas que adaptan el significado de una disposicién
al de un principio previamente identificado, de tal manera que los principios
funcionan como parametro para medir la constitucionalidad de la fuente su-
bordinada. Mientras que en la integracién del derecho, los principios sirven
para colmar lagunas.*®

En ese sentido, los principios son utilizados para determinar o encontrar
la premisa base del razonamiento, y que esa premisa retina a su vez las con-
diciones de validez suficientes para considerarla parte del sistema juridico.

13 Beuchot, Mauricio, Derechos Humanos y naturaleza humana, 22 ed., México, UNAM, 2017, p. 104.

14 Ihidem, p.105.

15 Alexy, Robert, “El no positivismo incluyente”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espana,
36, octubre de 2013, p. 16, https://doxa.ua.es/issue/view/2013-n36, (fuente consultada en fe-
brero de 2021).

16 Alexy, Robert, “Derecho, moral y la existencia de los Derechos Humanos”, SCIELO Signos filosé-
ficos, México, 30, vol. 15, julio-diciembre 2015, http:/www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci
_arttext&pid=S1665-13242013000200006, (fuente consultada en febrero de 2021).

17 Guastini, Ricardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho, Barcelona, Gedisa, trad.
de Jordi Ferrer Beltran, 2016, p.162.

18 Idem.
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Como puntualicé en un inicio, los principios son criterios de optimiza-
cién del sistema juridico, pues son normas que ordenan que algo sea reali-
zado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades reales y juridicas
existentes,’® que ademds cumplen otras funciones, tanto en el argumento
universalizador como en el llamado argumento consecuencialista® En el ar-
gumento universalizador, porque a falta de disposicion expresa, el intérprete
motiva en todos sus extremos la premisa base de su razonamiento para que
pueda ser utilizada en otros casos similares. En el argumento consecuencia-
lista, desarrollado por MacCormick, el intérprete decide sobre el caso dificil,
apoyandose en valores como el bien comun o la justicia.

Otra de las distinciones entre principios y reglas es que aquellos en su
mayoria son prescriptivos, mientras que estas son regulativas.?! Aquellos
constituyen los puntos centrales de referencia para el sistema de derecho,
pues en general tienen condiciones de aplicacion abiertos, pero pueden tam-
bién catalogar de forma precisa las condiciones de aplicacion de la norma y
los casos de excepcion, de tal manera que no solamente ordenan, conforman
y estructuran el sistema en su conjunto; sino que, como lo hacen las reglas,
algunos derechos humanos tienen condiciones de aplicacion cerradas pues
contemplan los supuestos completos para el caso, de tal manera que deben
ser cumplidos o incumplidos.

Los derechos humanos son, en su mayoria, principios y no reglas, pues son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro
de las posibilidades reales y juridicas existentes, es decir, son criterios de opti-
mizacién del sistema juridico, dado que pocas veces son regulativos como las
reglas, por lo general son prescriptivos; con excepcion de la dignidad humana y
la prohibicion de la pena de muerte, pues respecto de aquella es la base de to-
dos los derechos humanos, sin la cual estos no tienen razén de ser, por lo que en
su aspecto abstracto debe ser respetada, pues constituye una regla que ordena
ese respeto, pero que traducida en derechos fundamentales concretos, como
la igualdad o la libertad, se convierte en principio sujeto de ponderacion.??

1
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Mientras que la prohibicion de la pena de muerte es una regla que también
debe ser cumplida: No privar de la vida a nadie, bajo ninguna circunstancia, con
excepcioén de las causas de justificacién, como la legitima defensa.

Entonces, de forma general, los derechos humanos concretos pueden es-
tar contenidos en reglas, pero principalmente en principios, pues hay algunas
normas de derechos humanos que contemplan los supuestos completos para
cada caso, y otras que son la base de referencia para el sistema de derecho
con condiciones de aplicaciéon abiertos, dado que no catalogan los casos de
aplicacion ni los casos de excepcién y, por tanto, dan consistencia y coheren-
cia a todo el sistema juridico.

II. La interpretacion judicial

xpuesta mi postura sobre la separacion entre reglas y principios con

una diferencia de grado, asi como que los derechos humanos en su

mayoria son principios, pero pueden validamente estar contenidos en
reglas, es importante establecer la interpretacion juridica de los derechos
humanos como parte de la labor jurisdiccional. Primeramente, expongo una
breve resena historica sobre la interpretacion, la cual ha sido objeto de una evo-
lucion que se inicié con la concepcion tradicional de que en Europa se llegé al
extremo de prohibir a los jueces que interpretasen las disposiciones legis-
lativas, mismas que debian aplicar de manera mecanica, ya que estable-
cer su significado correspondia en ultimo grado al érgano legislativo que las
habia expedido.

El poder judicial concebido por la Revolucién Francesa no podia contra-
ponerse al ejercicio del poder. Nacio historica e ideoldgicamente subordinado.
A los tribunales correspondia la ejecucion de las leyes; eran el “poder ejecutivo
de los que dependen del derecho civil”; quedaban subordinados al poder que
les autorizaba a ejecutarlas.?®

Especialmente tuvieron gran peso las ideas expresadas por Carlos Luis de
Secondat, Baron de Montesquieu, en su obra clasica El espiritu de las leyes, en
el sentido de que: “...1os Jueces de la nacién, como es sabido, no son ni mas ni
menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que

23 Andaluz Vegacenteno, Horacio, “La posicién Constitucional del Poder Judicial”, Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile, num. 35, 2010, p. 220, https://scielo.
conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-68512010000200007, (fuente consultada
en diciembre 2020).
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no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma...”?* consecuente con

lo anterior, estimaba que de los tres poderes, “el juzgar es casi nulo...”, lo que
equivalia a sostener que no era un verdadero poder.

Asi, a principios del siglo XIX, se penso¢ que el juzgador estaba obligado a
aplicar la ley en sus términos, de manera que solo en los casos excepcionales
en que existiera duda sobre su alcance, se le otorgaba, con renuencia, la facul-
tad de interpretarla. En la actualidad, se supero la figura del juzgador como
un aplicador automatico de las disposiciones legislativas por un interpretador
de la ley, pues no es dable juridicamente la aplicacion textual de una norma
juridica a los casos concretos, sino que deben interpretarse.

Es asi, porque la indeterminacién de las normas juridicas genera su in-
terpretacién cuando el derecho se expresa mediante un lenguaje natural,
pero resulta confuso o poco claro. Dicha indeterminacion debe ser superada a
través de los 6rganos competentes, los contenidos debidos, asi como los pro-
cedimientos autorizados para desentranar el significado de una norma. Por
tanto, en el sistema juridico deben preverse los métodos validos para realizar
la interpretacion, esto es, establecer los lineamientos que deben guiar la acti-
vidad interpretativa, indicando los argumentos validos y los limites generales
ala actividad del intérprete.

Los enunciados normativos deberian ser claros y coherentes, es decir,
comprensibles, con el fin de considerar como ciertos tanto su significado como
su aplicacion; sin embargo, la claridad no es una cualidad intrinseca de un texto
que preceda a la interpretacion, por el contrario, resulta de ella, de tal manera que
solamente de un texto interpretado se puede afirmar que es claro u oscuro.?®

La interpretacion es la reformulacién de los textos normativos, como la de
un texto que es traducido al lenguaje del intérprete, por lo que resulta conve-
niente distinguir entre el texto normativo que es interpretado y la norma que
resulta de la interpretacion.?®

En la teoria del derecho contemporanea, el derecho es el resultado de un
proceso interpretativo, en donde existen diversas teorfas que de manera muy
clara y estructurada expone Lifante:?” La teorfa que aborda el derecho desde
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un punto de vista aplicativo, como el realismo juridico norteamericano, o la
teoria interpretativa de Dworkin, coinciden en que la interpretacién es una
actividad amplia cuyo objetivo es encontrar una solucién juridica al proble-
ma planteado; la teoria de las reglas generales que atribuye a Hart tiene un
concepto mas estricto de interpretacion, que se limita a darle significado a
las normas legisladas; la teoria realista que atribuye a Ross, adopta una pers-
pectiva aplicativa e interpretativa del derecho legislado; en la teoria pura del
derecho de Kelsen, descontaminada de cualquier influencia exterior, la in-
terpretacion judicial es un acto volitivo, y la interpretacion cientifica es una
descripcion de todos los posibles significados atribuidos a una norma; y el de-
recho como argumentacion que atribuye a Atienza implica que todas las deci-
siones jurisdiccionales deben estar juridicamente justificadas, de modo que
la interpretacion se vuelve consustancial al propio derecho.

Precisado lo anterior, la interpretacion de textos es el proceso de com-
prension, entre otros, el conocido como hermenéutica® para lo cual se toma
en consideracion que el texto tiene una persona autora, un contenido o signifi-
cado y una persona destinataria. La persona autora tiene una intencionalidad
que trata de plasmar en el texto, en su contenido o significado, en tanto que la
persona destinataria o lectora trata de descifrar ese contenido; en ese tenor,
los problemas interpretativos nacen porque la persona autora no se expresoé
con claridad, y en otras ocasiones depende de la persona lectora o intérprete
por diversas circunstancias, como pueden ser el tiempo, la cultura, o incluso por
deficiente capacidad interpretativa, pero la hermenéutica pretende deshacer-
se de esos problemas y acercar a la persona lectora a la intencionalidad de la
persona autora.

Por su parte, la interpretacion juridica es la actividad de averiguar o de-
cidir el significado de algun documento o texto juridico, o bien el resultado o
producto de esa actividad, el significado mismo, de tal manera que la inter-
pretacién se convierte en una actividad de averiguacion o de decision. Es la
actividad por la cual se determina el sentido de las expresiones del derecho,
que permite extraer del texto legal la norma juridica que tiene incorporada?’

La definicién de interpretacion juridica requiere de alguna precisién, ya
que el término en cuestién no es usado por las personas juristas de forma

28 Beuchot, Mauricio, Hermenéutica analdgica y filosofia del Derecho, México, Facultad de Derecho de
la Universidad Autonoma de San Luis Potosi, 2007, p.125.

29 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, La interpretacion judicial constitucional, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1997, p. 21.
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constante y univoca. De acuerdo con Guastini,’® en sentido estricto, la inter-
pretacion se emplea para referirse a la atribucién de significado a una formu-
lacién normativa en presencia de dudas o controversias en torno a su campo
de aplicacion. Mientras que, en sentido amplio, interpretacién se emplea para
referirse a cualquier atribucién de significado a una formulacién normativa,
independientemente de dudas o controversia. Y en sentido muy amplio, inter-
pretacion es utilizada para referirse genéricamente al conjunto de trabajos de
las personas juristas, o a otras operaciones como la identificaciéon de las fuen-
tes del derecho validas y la llamada “sistematizacion” del derecho, o construc-
cion en sistemas de las normas juridicas, con operaciones distintas, como la
integracién del derecho en el caso de lagunas y la solucion de conflictos, tema
ultimo que nos interesa.

Al respecto, Lifante hace referencia a Wroblewski,*! quien considera que
la interpretacion tiene varios sentidos: estricto, amplio y amplisimo. El pri-
mero de ellos interpreta entidades linglisticas cuando existe duda sobre su
significado en un caso concreto; el segundo, también interpreta entidades
lingtiisticas; y el tercero, interpreta cualquier entidad portadora de sentido,
“cualquier objeto en tanto que fenémeno cultural”.

Por su parte, Chiassoni®? hace referencia a la interpretacion en sentido es-
tricto, y en sentido amplio dice que esta ultima “puede considerarse un refle-
jo del giro lingiiistico del que participo la filosoffa juridica en la segunda mitad
del siglo XX, y se designa generalmente a la actividad que consiste en atribuir
significado a las normas, entendiendo esto a los enunciados del discurso de
las fuentes formulados en un lenguaje natural”. Mientras que la interpretacion
en sentido estricto es “la actividad que consiste en atribuir significado, no ya a
las disposiciones en general, sino a las disposiciones con significado dudoso,
oscuro o incierto”.

Ahora bien, por lo que ve a la interpretacion judicial, esta se distingue de
la doctrinal por su fuerza, ya que esta ultima puede ser entendida como una
recomendacién para atribuir a una disposicién un determinado significado,
sin que ello implique una decision en el significado de los textos normativos,
pues se trata de una simple sugerencia o propuesta, aunque puede ejercer
influencia normativa sobre las orientaciones jurisprudenciales de los tribuna-

30 Guastini, Ricardo, Estudios sobre la interpretacion juridica..., op. cit., pp. 3y 4.

31 Lifante Vidal, Isabel, “Interpretacion juridica”, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, México,
UNAM, vol. 2, cap. 37,2015, p. 1350.

32 Chiassoni, Pierluigi, Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, trad. de Luque San-
chez, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 67y 68.
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les, pero sin efecto juridico. En cambio, la interpretacién judicial de una de-
terminada norma es una decisién en torno a esa disposicién. Las decisiones
interpretativas de las personas juzgadoras producen efectos juridicos, aunque
sean circunscritos, por regla general, al caso concreto decidido.

En este sentido, Hans Kelsen®® realiza una interpretacién de acuerdo con
el sujeto que interpreta, dado que distingue entre la “interpretacion auténti-
ca”, realizada por los érganos jurisdiccionales, y la “interpretacién no autén-
tica”, realizada por personas no autorizadas por la ley, como las cientificas y
los cientificos del derecho (doctrina). La primera se vincula a la aplicacién del
derecho, mientras que la segunda a objetivos sistematizadores del derecho>*
Para Kelsen, la interpretacién auténtica es la tnica relevante para el derecho,
dado que es obligatoria.

En la interpretacién judicial, en su mayoria, se hace una interpretacion
orientada a los hechos, asi como a los sujetos involucrados y a su contexto,
en el sentido de que el punto de partida de la interpretacion judicial no es
tanto el texto normativo como un particular supuesto de hecho o controversia
del que se busca solucion, sino que también analiza los hechos, los sujetos
involucrados y el contexto de estos para determinar en uno o en otro sentido;
sin embargo, las operadoras y los operadores judiciales también atribuyen
significado a un texto normativo en abstracto, y no solamente ante un deter-
minado supuesto de hecho cuando las juezas y los jueces constitucionales
hacen la interpretaciéon de una norma para determinar su constitucionalidad
o inconstitucionalidad. Caso especifico, cuando la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion resuelve controversias constitucionales y acciones de inconsti-
tucionalidad, incluso amparos en revisién, primeramente, se hace un analisis
abstracto de la norma vy, luego de ello, se aplica al caso concreto. Lo mismo
hacen las personas juzgadoras y tribunales de amparo.

Ahora bien, cuando la jueza y el juez analizan un caso concreto no se li-
mitan a la interpretacién textual de la norma, sino que hacen una mezcla
de interpretacion de hechos, de sujetos involucrados y de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de esos hechos, lo cual aplica también a los derechos
humanos, pues no solo se analizan estos, sino los hechos que los envuelven.

La tarea de las personas juzgadoras se circunscribe, pues, en forma gene-
ral, a la aplicacion de las normas generales a casos concretos, lo cual implica

33 Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, trad. de Verengo Roberto J., México, Porrua, 162 ed., 2011,
p. 349.
34 Lifante Vidal, Isabel, op. cit., p. 1365.
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que el derecho ha de ser completo y coherente en el sentido de que debe con-
tener una solucion para todo problema que sea sometido a la jueza o al juez 'y
que no haya dos o mds soluciones incompatibles para el mismo caso. En ese
sentido, aparentemente la falta de una norma que resuelva el caso (laguna del
derecho), o la existencia de dos 0 mas normas incompatibles al mismo caso
(conflicto de normas), impediria a la persona juzgadora resolver el caso; sin
embargo, las juezas y los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto
de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes o principios, pues tienen la
obligacién de resolver todos los casos que dentro de su competencia les fue-
ren planteados, fundados en derecho, y buscar una solucion juridica a cada
problema planteado.

La aplicacién de la norma juridica tiene normalmente su presupuesto
indispensable en la interpretacion, en virtud de que se enmarca en una de
las mds importantes funciones conscientes del pensamiento humano, en ella
se fusionan la percepcion, la reflexiéon y el aprendizaje de los fenémenos que
rodean al hombre, de ahi que el derecho como producto de la humanidad es
material susceptible de interpretacion.

En ese tenor, la aplicacion de las disposiciones normativas abstractas
a los casos concretos de la realidad, forzosamente tiene que presuponer una
labor interpretativa, indispensable para adecuar el mandato genérico a las
modalidades especificas de la practica, ya que el juez o la jueza no pueden
limitarse a aplicar el derecho a través de un silogismo simple o silogismo
judicial, cuya premisa mayor esta constituida por la norma abstracta en su
apreciacion textual, la premisa menor por los supuestos de hecho, y la conclu-
sion por la aplicacion del mandato legal al caso particular.

Chiassoni®® hace alusion a los argumentos y canones interpretativos mas
recurrentes en la literatura metodoldgica, y dice que no son menos de veintiséis
directivas primarias diversas, subdivisibles en cinco grupos: de interpretacion
lingliistica o textual; de interpretacion (seudo)psicologica; de interpretacion au-
toritativa; de interpretacion teleoldgica; y de interpretacion heteronoma.

Mientras que Ezquiaga®® hace un analisis mds extenso de los tipos de
interpretacion juridica, que clasifica de la siguiente forma: interpretacion o ar-
gumento analdgico, donde aborda la problematica de las lagunas del derecho;
la interpretacién de principios y sus funciones integradora e interpretativa; la

35 Chiassoni, Pierluigi, op. cit., p. 90.
36 Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, La argumentacion en la justicia constitucional, Lima, Grijley,
2017, pp. 41y 87.
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interpretacion sistematica; el argumento a fortiori; la interpretacion o argu-
mento a contrario; al igual que Chiassoni, aborda la interpretacién psicolégica
o voluntad del legislador; de la no redundancia; interpretacién apagogica o
contraria; la interpretacion pragmatica o de razones practicas; interpretacion
o argumento de autoridad; interpretacion histérica; y teleoldgica o finalidad
de la norma.

Por su parte, para Guastini hay que distinguir entre dos tipos fundamen-
tales de interpretacién que se excluyen entre si, la literal o declarativa y la
correctora’’ La interpretacion literal o declarativa es la que atribuye a las dis-
posiciones normativas su significado propio o literal, es decir, el mas inme-
diato o prime facie; sin embargo, debo puntualizar que a la “traduccion” literal
de un texto, como podria ser de una norma, no puede validamente llamarsele
interpretacion, pues esta conlleva a un desentraniamiento de lo plasmado en
el texto, en tanto que la lectura y/o aplicacién literal de una norma no requiere
interpretacién. Mientras que la interpretacion correctora consiste en buscar
lo que no plasmo el legislador y hay que desentranar, aunque sea de signifi-
cado aparentemente distinto al literal.®®

Es dable puntualizar que el proceso interpretativo es como un didlogo en-
tre el intérprete y el texto que no pretende reconstruir la intencién originaria
del legislador, sino renovar la efectividad historica del texto que interpreta en
atencion a la nueva situacion en la que se da la necesidad de interpretarlo.®
De tal manera que la aplicacién del derecho es siempre una obra creativa, toda
vez que la actividad interpretativa se hace desde la experiencia de la perso-
na intérprete y es esta quien le anade toda su comprension al resultado de la
interpretacién, lo que a su vez tiene como consecuencia que en materia de in-
terpretacion no pueda hablarse de verdad, sino de una construccién dia-
légica, consensual y procedimental de una nueva elaboracion del texto que
se interpreta.*®

La interpretacién debiera ser reconocida como un momento estructural
interno de la comprension,* siempre apoyada con argumentos para apoyar
las interpretaciones que hacemos? Esto porque en la argumentacion juridica

37 Guastini, Ricardo, Estudios sobre la interpretacion juridica..., op. cit., p. 25.

38 Jdem.

39 Gadamer, Hans-George, Verdad y método, trad. Ana Agud Aparicio y Rafael Agapito, 10? ed., Sala-
manca, Sigueme, 2003, p. 245.

40 Jhidem, p.133.

41 Gadamer, Hans-Georg, op. cit., p. 379.

42 Beuchot, Mauricio, “Hermenéutica y Derecho”, Revista del Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, nuim. 14, 2008, p.114.
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descansan las decisiones juridicas de las autoridades,*® ya que en aquella se dan
las razones para sostener cualquier pretensién, y para que mediante la pon-
deracion sea posible escoger las mds convincentes entre las que no lo son tanto.

Asi, toda interpretacion requiere de una dosis de argumentacién debido
a que la persona intérprete que ejerce discrecionalmente esa facultad nece-
sita dar razones de por qué elige esa interpretacion y no otra, de tal manera
que el discurso juridico es tanto interpretativo como argumentativo, pues si la
argumentacion tiene una funcion de justificacién y la interpretacion supone
atribuir un significado a una norma, entonces habra que justificarse por qué
se da esa interpretacion y no otra, esto es, hay que aportar argumentos para
poder interpretar.**

Por tanto, la interpretacion y la argumentacion estan intimamente re-
lacionadas, y toda interpretacién significara expresar con argumentos las
razones que tenga en cuenta la persona intérprete para explicar o atribuir el
contenido normativo o al que arribg.*®

La jueza y el juez, al argumentar, deben hacerlo de acuerdo con las exigen-
cias y cambios que enfrentan las nuevas sociedades*® dado que la justicia se
ve como un remedio para resolver las manifestaciones de la injusticia estruc-
tural (social, econdmica y politica).

En ese tenor, la jueza y el juez deben asumir una postura frente a la rea-
lidad social y esa postura tendrd una connotacién politica que hara de la per-
sona juzgadora un personaje de la sociedad que busca desatar las fuerzas de
la liberacion o asumira el deber de consolidar el aparto de opresion que se
yergue frente a ella.*’

Asi, el discurso judicial debe exponer de manera sencilla las causas por
las que una interpretacién se acoge una decision judicial, que implica explicar
o justificar su decision,*® indicando lo fundado de las elecciones efectuadas
por la jueza y el juez.*’

43 Atienza, Manuel, “El derecho como argumentacion’, Revista de Filosofia Moral y Politica, Madrid,

Isegoria, num. 21, 1999, p. 22, http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/

76/76, (fuente consultada en mayo de 2019).

Guastini, Ricardo, Interpretar y argumentar, trad. de César E. Moreno More, México, Ibijus, 2018,

p. 326.

Galindo Sifuentes, Ernesto, Argumentacion Juridica, 22 ed., México, Porrua, 2007, p.180.

46 Duran Alvarado, Eduardo, “La funcion judicial es una funcion politica”, Revista del Instituto de la

Judicatura Federal, México, numero 18, p. 233.

Ibidem, p. 235.

48 Andruet, Armando S., Teoria general de la argumentacion orense, Argentina, Alveroni, 2003, p. 240.

49 Perelman, Chaim, La logica juridica y la nueva retdrica, trad. De Luis Diez-Picazo, Madrid, Civitas,
1979, p. 202.
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En el campo de los derechos humanos la interpretaciéon constitucional
se realiza respecto de normas y de principios, aunque estos ultimos no sean
una particularidad absoluta del texto normativo, pero si se contemplan con
cierto nivel de abstraccién. De acuerdo con Guastini,’® la especificidad en la
interpretacion de textos constitucionales no es en relacién con el propio texto
constitucional en su integridad, sino solo en relacién con algunas de sus dis-
posiciones, y también “por el hecho de que la Constitucion comparte su espe-
cificidad con la interpretacion de leyes materialmente constitucionales”;>' por
lo que la especificidad de la interpretacién constitucional requiere adoptar
técnicas interpretativas especificas (ponderacion), distintas a las que se usan
para la interpretacion de leyes;® pero siempre sera deseable que la jueza y el
juez constitucionales usen en sus interpretaciones justificaciones basadas
en argumentos de justicia.®®

II1. Los conflictos de derechos se ponderan,
armonizan o resuelven conforme
al criterio de minorias insulares

na vez expuesto que la interpretacion juridica de los derechos huma-

nos es parte de la labor jurisdiccional, y los tipos de interpretacion

que hay en la teoria de derecho contemporanea, es dable establecer
si los conflictos que surgen entre derechos humanos se ponderan, se armoni-
zan o se resuelven conforme al criterio de minorifas insulares. Pues bien, cuando
existe un conflicto entre reglas hay dos formas de solucionarlo, la primera es
introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcién que elimina el
conflicto, y la segunda es declarando invalida por lo menos una de las reglas, a
través de pardmetros legales tales como lex posterior derogat legi priori o lex
specialis derogat legi generali. En todo caso, la decisién que se toma para solucionar
un conflicto de reglas es una decision acerca de la validez de alguna de ellas.*

50 Guastini, Ricardo, Interpretacion de los documentos normativos, trad. de César Moreno, México, De-
recho Global, 2018, p. 451.

51 Idem.

2 Ibidem, p. 455.

3 Pozzolo, Susana, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, trad. de Josep M. Vilajosana, Alicante, Num. 21-v2, 1998,
p. 340, https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10369/1/doxa21-2_25.pdf, (fuente consultada
en diciembre de 2020).

4 Alexy, Robert, op. cit. p. 88.
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Desde el punto de vista de su origen, los criterios de resolucion de anti-
nomias pueden ser distribuidos en dos clases: formales (que hacen depen-
der la prevalencia de una norma sobre otra de propiedades que no atanen al
contenido de las normas en conflicto); y sustanciales (que hacen depender la
prevalencia de una norma sobre otra de propiedades atenientes al contenido
de las normas en conflicto).>®

Las formales se subdividen a su vez en: criterio jerarquico de las fuentes,
de competencia y cronoldgico; mientras que las sustanciales en: criterio de
especialidad, de excepcionalidad, y axioldgico®® o de ponderacion, que es uno
de los que nos interesa para el caso de principios o derechos fundamentales,
los cuales son, en abstracto validos y consistentes, por lo que, cuando dan lu-
gar a conflictos, no son a priori determinables.”’

Pero ¢es dable juridicamente hablar de conflictos entre derechos humanos?,
spuede haber inconsistencias légicas entre principios o derechos humanos?, so
los conflictos surgen en concreto en situaciones especificas de cada caso?

En el ambito de los conflictos entre reglas o normas secundarias es po-
sible determinar a priori y en abstracto los supuestos de colisién o conflicto,
pues es dable la existencia de inconsistencias. En tanto que los principios
son en abstracto, validos y consistentes, solo en casos concretos surgen
conflictos.

Entre los doctrinarios que niegan que exista conflicto entre principios te-
nemos a Habermas, Ferrajoli, Pino y Toller, entre otros; y entre los juristas
que afirman que puede existir conflicto entre principios estan Alexy, Guastini,
Prieto, Moreso, Bernal Pulido y Garcia Izaguirre, como se expondra en el si-
guiente apartado.

El criterio axioldgico o de ponderacion puede ser formulado de la siguiente
manera: “La norma que en virtud de su contenido valga més desde un pun-
to de vista ético-normativo, debe ser preferida a la norma que vale menos”>®
Se trata, pues, de un criterio residual que encuentra aplicaciéon cuando no es
posible aplicar el resto de criterios considerados? Sirve para establecer jerar-
quias entre principios que son tipicamente moviles, en el sentido de que sir-
ven para un caso o una clase de casos, pero no necesariamente para otro caso

55 Chiassoni, Pierluigi, op. cit., p. 319.

56 Idem.

57 Martinez Zorrilla, David, Los conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion normativa,
México, Marcial Pons, 2007, p. 64.

8 Ibidem, p. 326.

59 Idem.
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o para otra clase de casos. Asi, el principio que es derrotado no se invalida ni
se deroga, sino que simplemente no se aplica.®°

Robert Alexy ha formulado una propuesta metodolégica en dos vertien-
tes: la teoria de la ponderacion y la férmula del peso®! Conforme a la teoria
de la ponderacion, cuanto mas alto sea el grado de no cumplimiento de vio-
lacién de un principio, tanto méas alta debe ser la importancia atribuida al
cumplimiento de otro principio®? Mientras que conforme a la formula del
peso, —que de acuerdo con Alexy es el instrumento para aplicar la ley de
la ponderacion de manera metddica y racional— se asignan valores a cada
principio y prevalece el que mayor valor o peso tiene,®® lo que se abordara
mas a fondo enseguida.

Otra forma de resolver el conflicto es armonizando los principios sin res-
tar valor a ninguno de ellos de acuerdo con la teorfa de la armonizacién de
Fernando Toller; o, conforme a las minorias insulares —caso United States v.
Carolene Products Co, dictada por el Justice Stone en 1938— que, de acuerdo
con la teorfa de John Hart Ely,** es una forma alternativa para ejercer el control
de la constitucionalidad de las leyes, quien propone un control de procedi-
miento democratico de adopcion de decisiones fundamentales de la sociedad,
donde la persona juzgadora, en lugar de buscar la determinacion de valores
sustanciales, debe erigirse como vigilante del proceso de representacién po-
litica, en el cual se pueden encontrar con mayor certeza aquellos valores fun-
damentales que deben regir la vida social, y que facilite la representacion de
las minorias, dado que quienes tienen la mayoria de los votos estdn en condi-
ciones de votar para si ventajas a costa de otros o negarse a tener en cuenta
sus intereses; lo que implica una teoria en defensa de la igualdad y la no dis-
criminacién, que también interesa en el estudio del presente trabajo de in-
vestigacion, y que se analizara enseguida de los apartados donde se exponen
las teorias de ponderacion y de armonizacion.

€0 Jhidem, p. 327.

1 Alexy, Robert, op. cit., p. 70.

2 Ibidem, p.134.

63 Idem.

64 Tirado Barrera, José Antonio, “Un ensayo de interpretacion en torno a las relaciones entre el
legislador democratico y el juez constitucional”, Departamento académico de derecho PUCP,
Peru, p. 38, http://repositorio.pucp.edu.pe/index/bitstream/handle/123456789/110989/%28g%
29%20Tirado.pdf?sequence=5&isAllowed=y, (fuente consultada en diciembre de 2020).
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IV. Teoria de la ponderacion

n la ponderacion existen la teoria interna y la teoria externa de los

derechos; de acuerdo con Bernal Pulido,® la teorfa interna sostiene

que todo el contenido de los derechos fundamentales vincula al legis-
lador, y que en él se integran posiciones que no pueden ser afectadas por leyes
restrictivas, pero que dicho contenido tiene una extension bastante reducida.
Conforme a la teoria interna, las restricciones a los derechos fundamentales
no proceden del exterior del derecho, sino precisamente de su interior, y en-
tiende la aplicacion de los derechos como un acto de decisién del Estado, el
cual determina aquello que debe considerarse como el verdadero contenido
del derecho fundamental.

En cambio, “la teoria externa es mas acorde con el pensamiento liberal
que ha permanecido siempre en la base de la concepcién de los derechos fun-
damentales del Estado Constitucional”® en donde los particulares estan dota-
dos de un dmbito ilimitado de libertad, pero que puede verse restringida por
intereses de bienes colectivos (objetivos de la comunidad o de la proteccién de
otros derechos). “La teoria externa ofrece méas posibilidades de racionalidad
en la aplicacion de los derechos fundamentales al estructurar esta tarea en un
procedimiento de argumentacién que se desarrolla en varios niveles”*’

Ahora bien, por ponderacién se puede entender “una forma de tomar de-
cisiones, consistente en sopesar razones que juegan a favor y en contra de una
especifica solucion, un método juridico contrapuesto a la subsuncién para
aplicar las normas juridicas, una forma de fundamentar decisiones en de-
recho y el resultado que estas decisiones contienen”® Para Bernal Pulido’
la ponderacion se identifica con el principio de proporcionalidad en sentido
estricto, es decir, que es una parte de dicho principio y, por tanto, sirve para
fundamentar las normas iusfundamentales adscritas.

La ponderacién se conforma de tres etapas o tipos de ponderacion: la ley
de ponderacién, la formula del peso y la ley de colision. La ley de ponderacion
es el marco estructural del procedimiento, a partir de la cual se deducen la
férmula del peso y la ley de colision.

65 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 4a ed., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 564.

66 Jhidem, p. 599.

67 Ihidem, p. 600.

8 Ibidem, p. 720.

9 Ibidem, p. 721.
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La ley de ponderacion regula la aplicacion de principios, pero no es un
procedimiento que en cada caso conduzca exactamente ni de forma necesa-
ria a un resultado,’® la regla principal de la ley de ponderacion de principios
de Alexy puede formularse en los siguientes términos: “Cuanto mayor sea el
grado de la falta de satisfaccion o de la afectacién de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”* lo que implica pri-
meramente definir el grado de no satisfaccién o de afectacién de uno de los
principios; en segundo lugar, la importancia de la satisfaccion del principio
que juega en sentido contrario; y, finalmente, si la importancia de la satisfac-
cion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro.”?

De acuerdo con Alexy, en la ley de ponderacién, la medida permitida de fal-
ta de satisfaccion o de afectacion de uno de los principios depende del grado de
importancia de la satisfaccién del otro. Asi, la ley de ponderacion “pone de mani-
fiesto que el peso de los principios no es determinable en sf mismo o de forma
absoluta, sino que siempre puede hablarse tan solo de pesos relativos””?

La ley de ponderacion determina qué es lo importante en las ponderacio-
nes, es decir, el grado o la intensidad de la falta de satisfaccion o de la afecta-
cion de un principio, por un lado, y el grado de importancia de la satisfaccion
del otro principio, por el otro.”* De acuerdo con Alexy, la ponderacion es todo
menos un procedimiento abstracto o general, establece qué es lo que tiene
que fundamentarse racionalmente; no se trata de un asunto de todo o nada,
sino de una tarea de optimizacion.”®

El resultado de la ponderacion es la determinacion de la “validez defini-
tiva” de una norma como enunciado normativo; sin embargo, ello no implica
atribuirles a los principios un valor absoluto, ya que el resultado de la ponde-
racion solamente tiene validez para el caso.

La técnica normalmente utilizada por los jueces y las juezas constituciona-
les para resolver un conflicto entre principios constitucionales es precisamente
la que se suele llamar “ponderacién” o “balance”.

Para Guastini, la ponderacién consiste en establecer una jerarquia axio-
logica movil entre dos principios,’® en el caso, entre dos derechos humanos
en conflicto. La jerarquia producida como resultado del balance judicial entre

70 Alexy, Robert, op. cit., p.135.

71 Ibidem, p.138.

72 Idem.

73 Idem.

4 Ibidem, p.141.

75 Ibidem, p.144.

76 Guastini, Ricardo, Interpretar y argumentar, op. cit., p. 250.
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dos derechos o principios en conflicto es axioldgica, en cuanto es establecida
a través de un subjetivo juicio de valor del intérprete, y es movil porque es
relativa al caso concreto y no necesariamente reproducida en futuros casos,””
pues los principios o derechos humanos en conflicto permanecen validos, sin
que nada garantice que en lo futuro la jerarquia no sea a la inversa.

Ricardo Guastini’® afirma que puede haber conflicto entre principios, ha
sostenido que los tribunales, cuando dicen balancear (ponderar) derechos hu-
manos en conflicto, simplemente sacrifican uno de estos a favor del otro, por
lo que ponderar no implica la aplicacién ni el sacrificio parcial de ambos prin-
cipios ponderados, sino que uno se aplica y el otro se deja de lado, “se desaplica o
se sacrifica”, por lo que no podemos hablar de “contemperacién de principios”
(mezclarlos en las proporciones justas) ni de conciliacién, dado que no se les
pone de acuerdo entre ellos, ni se encuentra un punto de equilibrio.”’

Esos conflictos (entre principios), segun la teoria y la praxis, no se resuel-
ven mediante los criterios clasicos de solucién de conflictos, sino mediante
la ponderacién de los principios en el caso concreto” El conflicto, por tanto,
no es resuelto definitivamente, cada solucién vale solo para una controversia
particular, de modo que nadie puede prever la solucion del mismo conflicto en
otra controversia futura.

Es evidente, por tanto, que la ponderaciéon implica el ejercicio de un doble
poder discrecional de parte de la jueza y el juez. Es una operacion discrecional
la creacion de una jerarquia axioldgica entre los principios en cuestién. Y es
igualmente una operacion discrecional la mutacion de valores comparativos
de los dos principios a la luz de una nueva controversia a resolver.

Recapitulando, de acuerdo con Alexy, los principios son normas que orde-
nan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posi-
bilidades facticas y juridicas. Una de las tesis fundamentales de la “Teoria de
los derechos fundamentales”®! implica que el principio de proporcionalidad
tiene tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, lo que debe entenderse por optimizacion.

Los subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan la pretension
contenida en el concepto de principio, de alcanzar la mayor realizacion posi-
ble de acuerdo con las posibilidades facticas;®?> mientras que el subprincipio

77 Pino, Giorgio, Derechos fundamentales, conflictos y ponderacion, Lima, Ed. Palestra, 2013, p.199.

78 Guastini, Ricardo, Interpretary argumentar, op. cit., p. 255.

79 Ibidem, p. 254.

80 Garcia Yzaguirre, Victor, El test de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Pert, Adrus, 2012, p. 286.
81 Alexy, Robert, op. cit., p. 524.

82 Idem.
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de proporcionalidad en sentido estricto es idéntico a la ley de ponderacion:
“cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”#?
En el primer paso de la ley de ponderacién, es preciso definir el grado de
la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios; en el segundo paso,
se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido
contrario; y, en el tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfac-
cién del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro®*
Entonces, se optimiza mediante el empleo del test de proporcionalidad
mediante el cual se deben superar tres exdmenes: idoneidad (evalua el grado
de restriccién de un principio); necesidad (evalua el grado de satisfaccion que
posee el principio contrario); y proporcionalidad en sentido estricto (evalua si
la satisfaccidn justifica de forma suficiente, bajo un parametro de eficiencia, la
restriccion que genera sobre otro principio) 2
De acuerdo con Garcia Yzaguirre®° el examen de idoneidad implica que
toda injerencia en los derechos fundamentales de una persona debe ser ade-
cuada para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo, por lo que
supone la legitimidad constitucional del objetivo. En ese sentido, debe exami-
narse si la medida legislativa es objetivamente adecuada, en tanto que, si no
lo es, la consecuencia serd la declaracion de inconstitucionalidad de la misma.
El examen de necesidad implica que, para que una injerencia en los dere-
chos humanos sea necesaria, no debe existir otra medida igualmente efectiva
y adecuada para alcanzar el objetivo deseado y que suponga una menor restric-
cién para el derecho fundamental o una menor carga para el titular®” Para ello,
deben analizarse todas las medidas que la persona legisladora podria haber
utilizado y escoger la mas benigna o menos lesiva para el ejercicio del derecho
fundamental, esto es, realizar la minima intervencion en el derecho humano.
Y por ultimo, el examen de proporcionalidad en sentido estricto implica
que para que una injerencia en los derechos humanos sea legitima, el grado
de realizacion del objetivo debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional
al grado de afectacion del derecho fundamental, “es una valoracion ponderativa
de intereses contrapuestos”;®® cuanto mayor sea la limitacion al derecho hu-
mano, mayor deben ser los intereses generales que la norma protege. “Cuanto

83 Jhidem p. 529.

84 Idem.

85 Garcia Yzaguirre, Victor, op. cit., p.197.
86 Jhidem, p. 315.

87 Idem.

88 [bidem, p. 316.
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mayor es el grado de no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios,
tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”.#?

En resumen, los subprincipios del test de proporcionalidad implican lo
siguiente: 1. Idoneidad, que es la obtencién de un fin constitucionalmente le-
gitimo (excluye fines contrarios a la Constitucién); 2. Necesidad, que implica
comprobar que no existe otra alternativa menos gravosa para alcanzar el fin,
de tal manera que la solucion justificada es aquella en la que no es posible me-
jorar la posicién de uno de los elementos en conflicto sin empeorar la posicion
del otro; 3. Proporcionalidad, en sentido estricto, que determina si el grado de
satisfaccién del derecho humano que prevalece compensa la lesion o menos-
cabo del otro derecho humano.

Una vez explicados los subprincipios del principio de proporcionalidad
(idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), es dable expo-
ner la teorfa del peso de Alexy, quien bajo la regla de racionalidad atribuye
pesos a los derechos humanos “abstracto” y “concreto” y les asigna valores,
como ejemplo otorga mayor peso a la vida que a la libertad de expresién, de
tal forma que el examen de proporcionalidad lo hace con la determinacién
de grado de lesion de un principio y grado de satisfaccion del otro, para esta-
blecer si el que prevalece justifica la lesion del otro.

En la férmula del peso de Alexy, una jerarquia axioldgica es una relacion
de valores creada no por el derecho mismo, como la jerarquia de las fuentes,
sino por la jueza y el juez, mediante un juicio comparativo de valores, esto es,
un enunciado dotado de la forma logica: “el principio P1 tiene mayor valor que
el principio P2”. Instituir una jerarquia axiolégica supone, por tanto, atribuir a
uno de los dos principios en conflicto un “peso”, una “importancia” ético-politi-
ca mayor respecto al otro.

El principio que tiene “mayor valor” prevalece sobre el otro, este es apli-
cado, mientras el otro es acotado. Si observamos los criterios de solucién de
los conflictos “lex posterior” y “lex superior” no tienen ningun rol en esta re-
presentacion. El principio que sucumbe no es declarado nulo, abrogado ni
invdalido, queda “en vida”, en vigor, en el sistema juridico para ser aplicado a
las demds controversias.”

La formula del peso de Alexy amplia la definicion de la ponderacion para
incluir en ella las premisas concernientes al peso abstracto de los principios y
la seguridad de las apreciaciones empiricas.”® Se propone como un algoritmo,

89 Alexy, Robert, op. cit., p.161.
90 Guastini, Ricardo, Interpretar y argumentar, op. cit., p. 251.
91 Idem.
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pero su aplicacién no se agota para nada en un algoritmo, pues “la formula
del peso no determina por si misma el grado de intervencion ni el grado de
satisfaccién de los principios en colision, ni su peso abstracto, asi como tam-
poco el grado de seguridad de las premisas que en cada caso deban tenerse
en cuenta”.”?

La formula del peso asigna valores numéricos a cada una de las magni-
tudes de cada derecho humano (importancia de la lesiéon y grado de satisfac-
cién).”® En dicha ponderacion se establece una jerarquia axioldgica entre los
principios de que se trate, sin que ello implique que se valoren los dos princi-
pios en abstracto, sino que se valora el impacto de su aplicaciéon al caso con-
creto; mientras que la jerarquia establecida entre los principios en conflicto es
una jerarquia movil, mutable, dependiendo de los casos concretos.

En todo caso, corresponde a los tribunales constitucionales un margen
de discrecionalidad para determinar en cada caso el peso que corresponde
a cada derecho humano en pugna, esto es, la persona juzgadora elige y deci-
de los grados de cada peso, pero estara obligada a justificar correctamente la
magnitud que atribuye a cada variable.

De acuerdo con Bernal Pulido,” la ponderacion no es un procedimiento
algoritmico que por si mismo garantice la obtencién de una respuesta unicay
correcta en todos los casos, por el contrario, tiene limites de racionalidad en el
que puede hacer valer su ideologia y sus propias valoraciones.

El debido proceso legal requiere que la ley no sea irrazonable, arbitraria
o caprichosa y tenga una relacion real con el objeto o finalidad que provoca
alcanzar (razonabilidad), por lo que la valoraciéon ponderativa se realiza so-
bre intereses contrapuestos. Cuanto mayor sea la limitacion a los derechos
humanos, més importantes deben ser los intereses generales que la regula-
cion protege, asi, cuanto mayor sea la importancia o jerarquia de los intereses
perseguidos por la regulacion, mejor podran justificar una limitacién en los
derechos fundamentales.

Cuanto mas afecte una intervencion a los derechos fundamentales, se
debe ser mas cuidadoso teniendo en cuenta las razones utilizadas para la jus-
tificacién de la medida legislativa restrictiva.

92 Idem.

93 Bernal Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderacion”, Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, Espaia, num. 77, mayo-agosto, 2006, p. 63, https://recyt.fecyt.es/index.php/REDCons/
article/viewFile/48220/29676, (fuente consultada en junio de 2019).

94 Bernal Pulido, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Espana, 2003, p. 228, https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10074/1/doxa26_12.
pdf, (fuente consultada en enero de 2021).
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Pero a qué principio se le debe dar un mayor peso especifico. En este sen-
tido, bajo ciertas circunstancias, un principio precede a otro. A esto Alexy llama
la ley de colision.*®

Esta ley de colisién es de fundamental importancia en la teoria de Alexy, ya
que refleja que los principios, en primer lugar, son mandatos de optimizacion
entre los cuales no existen relaciones absolutas de precedencia y, en segundo
lugar, que se refieren a acciones y situaciones que no son cuantificables.”®

Alexy sostiene que los principios pueden determinarse mediante el uso de
una escala triddica o de tres intensidades, en donde el grado de afectacion
de los principios puede ser leve, medio o intenso, esta seria la primera varia-
ble; la segunda es el “peso abstracto” de los principios relevantes; y la tercera
variable es la seguridad de las apreciaciones empiricas, que surge del reco-
nocimiento de que las apreciaciones empiricas relativas a la afectacion de los
principios en colisién pueden tener un distinto grado de certeza, y dependien-
do de ello, mayor o menor deberd ser el peso que se reconozca al respectivo
principio,”’ sin que exista un criterio objetivo para determinar esas variables
o factores determinantes del peso que tienen los principios en la ley de ponde-
raciéon y que conforman la ley de colision y la formula del peso.

El peso abstracto es una variable singular que remite siempre a consi-
deraciones ideoldgicas y hace necesaria una toma de postura por parte del
intérprete sobre aspectos materiales, relativos a “la idea de la Constitucion,
del Estado y de la justicia”,”® lo que evoca subjetividad.

Hasta aqui los tipos de ponderacion: la ley de ponderacion, la formula del
pesoy la ley de colisién.

Entonces, el examen de proporcionalidad es un filtro de legalidad cons-
titucional que pretende eliminar todas aquellas medidas, habilidades o pro-
hibiciones que sean inutiles, innecesarias o exijan un sacrificio exagerado
de derechos humanos. Detrds de la proporcionalidad existe un concepto de
justicia fundado en el equilibrio de intereses y un repudio a lo excesivo.””

La expuesta teoria de la ponderacion se ha convertido en la herramienta
de interpretacion juridica de derechos fundamentales mas usada, pues forta-
lece la transparencia de las decisiones judiciales y la legitimacion de los tribu-
nales constitucionales ante la sociedad; sin embargo, la aplicacién de la teoria

95 Idem.

9% Jdem.

97 Bernal Pulido, Carlos, Estructura y limites de la ponderacion, op. cit., p. 22.8.
98 Ihidem, p. 235.

99 Garcia Yzaguirre, Victor, op. cit., p. 286.

Escuela Federal de Formacién Judicial

36



Justicia con perspectiva de género para mujeres criminalizadas

de ponderacion y sus vertientes ya expuestas (ley de ponderacion, férmula del
peso, test de proporcionalidad y ley de colisiéon) no se traduce en llegar a una
unica solucién correcta si ello implica el sacrificio de uno de los derechos
fundamentales en colision, que conforme a la teoria del no conflictivismo o
armonizacion no es dable juridicamente.

V. Teoria de la armonizacion

a teoria de armonizacién o del no conflictivismo, que aborda y sustenta de

manera puntual Toller,'®° sostiene que la llamada teorfa de la colisién

de derechos y sus teorias de interpretacién deben desecharse por in-
consecuencias logicas e interpretativas, pues conforme a estas cuando en un
caso concreto existen dos derechos en pugna, uno de ellos debe sacrificarse
en aras de un contrincante superior, no obstante que de ese derecho sacrifica-
do una de las partes es titular y lo ejerce de forma legal.

Asi, Toller ofrece una alternativa para determinar adecuadamente el 4m-
bito de funcionamiento razonable de los derechos, y lograr asi su armoniza-
cion, ! pues considera que el “conflictivismo” desconoce el fundamento de los
derechos humanos y a la persona misma, y que su sistema de solucion de
controversias no supera un analisis 16gico. De esta manera, “considerar los
derechos fundamentales como conflictivos se opone a las reglas de la logica
y conduce a la invalidez de la ponderacion” 102

En cambio, conforme a la teoria de armonizacion de derechos, donde con-
viven unos con otros, no hay lugar para desplazar a un verdadero derecho por
otro, “sencillamente porque detrds siempre esto viola el principio de no con-
tradiccién, y por atrds de un derecho legitimamente ejercido hay siempre una
persona que reclama dignidad y respeto” 1?3

La teoria de Toller se basa en que los derechos fundamentales forman
un sistema armonico y, por tanto, no pueden estar en conflicto, pues tienden
a tutelar distintos bienes humanos basicos,'% mientras que la funcion de la

100 Toller, Fernando M., “Justicia en la toma de decisiones y discrecionalidad estatal”, Persona y

Derecho. Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y Derechos Humanos, Navarra,

Vol. 66/2012-71 109-146, 2012, p. 109, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r31217.pdf, (fuente

consultada en enero de 2021).

Idem.

Ibidem, p.115.

Ibidem, p.110.

104 Serna, Pedro y Toller, Fernando, “La interpretacion de los derechos fundamentales. Una alter-
nativa a los conflictos de derechos”, La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 103, https://ruc.udc.es/dspace/
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persona juzgadora no es la de sacrificar derechos, sino la de determinar qué
derecho corresponde a quién y en qué proporcion se presenta el caso %

Es posible la coexistencia de dos principios o derechos humanos en con-
flicto, y puede encontrarse un punto de equilibrio, dado que ambos son vali-
dos y permanecen asi incluso tras la solucion del conflicto, pero uno debera
prevalecer necesariamente.'%

Fernando Toller habla de armonizacion de principios y derechos huma-
nos bajo el argumento de que no pueden invalidarse unos a otros, sino que
coexisten con determinadas restricciones dependiendo del caso concreto.'?’

Esta propuesta implica que los derechos son armonicos, aunque los in-
tereses de las personas no, por lo que la pretension exige que el interés del
otro se subordine al propio, en tanto que la armonia de los derechos implica
el ajuste del derecho a los intereses controvertidos, a las pretensiones. En una
sociedad democratica donde la paz social y el orden politico democréatico se
basan, entre otras cosas, en los derechos fundamentales, el minimo de ese de-
recho fundamental debe quedar salvaguardado, para no llegar a la anulacion
de alguno de los derechos en pugna.

Podemos afirmar, con Serna y Toller, que tratdndose de derechos fun-
damentales no es aconsejable establecer jerarquizaciones, ponderaciones
o limites que den prioridad a un derecho fundamental sobre otro sacrificado
para resolver el conflicto, porque los derechos humanos son todos compati-
bles entre si, en ese sentido armonizables; ademas, se debe buscar casar los
bienes en conflicto.'%®

Asi, por ejemplo, ningun ejercicio legitimo de la libertad de expresion
puede lesionar el principio de derecho a la intimidad y al honor, porque si lo
lesiona, aquel deja de ser legitimo.

Al respecto, Giorgio Pino'®? expone tres posturas: la primera, relativa a
que los conflictos no existen dado que no se trata de hacer compatibles los
derechos fundamentales por medio de operaciones interpretativas, sino mas
bien, de definir “el concepto abstracto-tedrico de derecho fundamental”, de
modo que no se den conflictos entre derechos fundamentales; la segunda,

bitstream/handle/2183/2118/AD-5-47.pdf?sequence=1&isAllowed=y, (fuente consultada en
enero de 2021).

Toller, Fernando M., Justicia en la toma de decisiones y discrecionalidad estatal, op. cit., p.116.

Pino, Giorgio, op. cit., p.152.

Serna, Pedro y Toller, Fernando, op. cit., p. 99.

Lopez Salas, Rafaela, “Los conflictos de derechos. Una propuesta alternativa’, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana, México, p. 5, http://letrasjuridicas.com.mx/
Volumenes/14/lopez14.pdf, (fuente consultada en junio de 2019).

Pino, Giorgio, op. cit., pp.152-162.
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consistente en que los conflictos son solo aparentes, porque si bien puede sur-
gir un conflicto entre dos derechos fundamentales, su naturaleza solo es apa-
rente y su solucion es interpretativa, “esclareciendo la profunda estructura

de la coexistencia arménica de los propios principios”;''? y la tercera, que es

1 senala que los conflictos entre derechos fundamen-

la que Pino sustenta,
tales son reales, los cuales se resuelven a través de la ponderacion o balance,
pero que este no debe implicar asignar un peso a uno de esos derechos, sino
ponerlos en equilibrio, dado que el balance debe tender a hacer posible la co-
existencia de dos principios o derechos en conflicto, a través de un punto de
equilibrio; esto es, sin declarar la invalidez, abrogacién o derogacion de una
de las dos normas en conflicto, dado que “ambas son validas y permanecen
validas incluso tras la solucion del conflicto, pero una debera necesariamente
prevalecer”,*'? lo que implica que se ha encontrado un punto de equilibrio.

Entonces, conforme a la teoria de Pino, no se sacrifica un derecho con el
balanceo o ponderacion, como afirma Ricardo Guastini,'*® para quien “la pon-
deracién consiste mas bien en sacrificar o descartar un principio, aplicando el
otro” (en un caso concreto), sino que se acota o limita uno de los derechos en
conflicto, sin que ello implique su sacrificio.

Personalmente, comparto las teorfas de Toller, Pino y Serna en cuanto a
que los derechos humanos no se invalidan aun cuando pudiera resultar algin
conflicto entre estos, dado que son armoénicos y son compatibles entre si, pues
los rige el principio de interdependencia, dado que estan relacionados entre
si, es decir, no podemos hacer ninguna separacién ni pensar que unos son
mas importantes que otros; por tanto, la negacion de algun derecho en par-
ticular significa poner en peligro la dignidad de la persona, pues el disfrute de
los derechos humanos no puede hacerse a costa de los demés.

En ese tenor, no es dable atribuirles valores determinados unos frente a
otros ni establecer jerarquizaciones o limites que den prioridad a un dere-
cho fundamental sobre otro para resolver un conflicto; por lo que tampoco es
deseable aplicar la ley de colision ni la formula del peso que expone Robert
Alexy, pero si la teorfa de ponderacion y el test de proporcionalidad, como este
las propone pero sin sacrificar ningun principio para salvaguardar otro, sino
acotando un principio frente a otro, con lo cual se armonizan ambos.

110 Jphidem, p.163.
111 Jhidem, p.193.
112 Jhidem, p.194.
113 Guastini, Ricardo, Interpretacion de los documentos normativos..., op. cit., p. 373.
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VI. Teoria de las minorias insulares

A. Caso United States v. Carolene Products Co, dictada
por el Justice Stone en 1938

a referencia a las minorias ha adquirido especial realce por el recono-

cimiento de algunos derechos fundamentales, como la igualdad, el plu-

ralismo y la democracia, tomando en consideracién que no solamente
Son grupos minoritarios por razén de numero de sus integrantes (menor al
del grueso de la poblacién), sino también por carecer de una posicion politica
y juridicamente dominante (grupo débil y vulnerable), y tener caracteristi-
cas propias permanentes y diferentes al resto de la poblacion (diferencias de
identidad),*** caracteristicas que hacen a esas minorias vulnerables, margi-
nadas y discriminadas.

Los jueces estadounidenses fueron pioneros en el desarrollo del tema, es-
pecificamente el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre decisiones legis-
lativas que eran resultado de un proceso defectuoso en el caso United States
v. Carolene Products*®®
acuno por primera vez el término de “minorias insulares o discretas”, relativo
a la justicia racial y los derechos de las minorifas, y expreso por qué este nue-
vo camino era fundamentalmente diferente del viejo camino de los derechos
de propiedad “New deal” —la defensa del capitalismo— que habia llevado a la
Corte al limite de la desacreditacidn.

en el ano de 1938, caso en el que la Corte Suprema

El caso United States v. Carolene Products*'®

se origino debido al decomiso
del contenido (“leche llena” a la que se le agrega aceite que no pertenece a
la leche; es decir, adulterada) que transportaba un camion de esa empresa,
pues conforme a la ley de adulteracion de 1923 se penalizaba el transporte de
leche adulterada. La empresa alegd que el Congreso federal no tenia la facultad
de regular el transporte interestatal, y que esa ley infringia la quinta enmienda

a la Constitucion de los Estados Unidos de América.**’

114 Romero Pérez, Xiomara Lorena, “Minorias marginadas ocultas o invisibles”, Revista Derecho del
Estado, Colombia, num. 26, 2011, p. 155, http://www.scielo.org.co/pdf/rdes/n26/n26a07.pdf,
(fuente consultada en enero de 2021).

115 304 US 144, Corte Suprema de Estados Unidos, 25 de abril de 1938, https://caselaw.findlaw.
com/us-supreme-court/304/144.html, (fuente consultada en enero de 2021).

116 United States v. Caroline Products Co. 304 US 144, 1938, num. 640, https://translate.google.
com/translate?hl=es&sl=en&u=https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/&prev=-
search&pto=aue, (fuente consultada en enero de 2021).

117 La quinta enmienda establece que ninguna persona puede ser privada de la vida, la libertad o
los bienes sin el debido proceso legal.
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En su decision, la Corte Suprema de los Estados Unidos concluyé que el
Congreso federal no excedio sus facultades; sin embargo, la importancia de la
decision judicial radica en una consideracion al margen, en la que se estable-
cio que la revision judicial de las leyes se hace respecto de su razonabilidad, y
en representacion de las minorias discretas o insulares que no fueron consi-
deradas cuando se sancion¢ la ley, consideracion que retomaron los 6rganos
jurisdiccionales estadounidenses, que comenzaron a realizar tests de igual-
dad al evaluar la constitucionalidad de una medida que se tachaba de dis-
criminatoria,'*® precedente que sirvié también para acunar mas adelante el
término de “categoria sospechosa”, al haberse abordado en ese fallo lo relativo
al escrutinio judicial estricto cuando surjan cuestiones que atenten contra la
igualdad ante la ley.t*?

La Corte Suprema de los Estados Unidos senal6 que las minorias discre-
tas o insulares tenfan como rasgo fundamental que se encontraban despro-
tegidas en el proceso politico de una democracia, es decir, que eran grupos
que carecian de la posibilidad de influir en las decisiones politicas del Es-
tado como consecuencia de un defecto estructural de los sistemas politicos
mayoritarios.t?°

Mientras que la vieja Corte habia protegido a propietarios que contaban
con un amplio espectro de oportunidades para hacer valer sus intereses en el
proceso politico, la nueva Corte visibilizaba a aquellos que habian sido priva-
dos de la posibilidad de ejercer sus derechos como minorias.

La formula expresada en Carolene supone que las minorias en un sistema
democrético tienen que perder, aun cuando deseen fervientemente ganar y
aun cuando piensen (como sucede con frecuencia) que la mayoria comete un
grave error al ignorar sus justificadas objeciones.*?!

En Carolene se visibiliza la posibilidad a las minorias de exigir derechos
por encima de la regla de las mayorias como para derrotar el propio valor
de la regla democratica;'?? sin embargo, no sostiene que el prejuicio contra

111
11

=

Romero Pérez, Xiomara, op. cit., p.157.

[figuez Manso, Andrea Rosario, “La nocién de categoria sospechosa y el derecho a la igualdad
ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile, 2014, nam. 43, p. 2, https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=50718-68512014000200013, (fuente consultada en enero 2021).

120 Jhidem, p.158.

121 Ackerman, Bruce, “Més alla de Carolene Products”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo,
Italia, num. 10, agosto de 2009, p.130, https:/www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/.../
10Jurica05.pdf, (fuente consultada en junio de 2019).

Hart, Ely John, Democracy and Distrust-A Theory of Judicial Review, EUA, Harvard University, 1980,
pp. 76-77.
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“minorias pobres y poco educadas” requiera especial atencion por parte de la
justicia, sino que prevé la posibilidad de intervencién judicial en casos de
las “minorias discretas e insulares” que involucran “una prohibicién especi-
fica de la Constitucion, como la de las primeras diez enmiendas”.'??

En Estados Unidos de América, las minorias insulares se caracterizan ba-
sicamente por la ausencia de participacién de esos grupos en los procesos
politicos, lo que implica estar en condiciones de vulnerabilidad, ser tradicio-
nalmente discriminados y carecer de acceso efectivo a la toma de decisiones;
lo que en México equivale a los grupos vulnerables contemplados en el ultimo
parrafo del articulo 1° de la Constitucién Federal.'**

Diez Gargari*?® establece que en el contexto del neoconstitucionalismo el
principio de proporcionalidad ha sido util en la toma de decisiones jurisdic-
cionales, pero que ha contribuido a una imagen de “neutralidad oscurecida”
por el hecho de que las personas juzgadoras toman decisiones politicas y no
solo aplican el derecho, sino que también lo crean. Por su parte, John Hart
Ely'%¢ propone una forma alternativa para ejercer el control de la constitucio-
nalidad de las leyes, consistente en un control de procedimiento democratico
de adopcion de decisiones fundamentales de la sociedad, donde la persona
juzgadora se erige como vigilante del proceso de representacién politica que
facilite la representacion de las minorias, lo que, como se dijo, implica una
teoria en defensa de la igualdad y la no discriminacion.

Hart Ely abandera la teorfa del refuerzo a la representaciéon**’ y desarro-
lla la categoria de minorias discretas o insulares'?® bajo la premisa de que la

127

revision judicial de leyes tiene la finalidad de evitar que quienes legislan se
favorezcan a si mismos, asi como asegurar que todos los grupos de la sociedad
puedan introducir sus demandas en la agenda politica y tengan acceso a una
representacion.

Sin embargo, cuando reflexiona sobre la forma de interpretar normas
donde se alegue transgresion a los derechos de una minoria insular (grupo
vulnerable), dice que no solamente no es dable hacer una interpretacion textual

123 Idem.

124 Articulo 1°.- ...“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion”.

125 Diez, Gargari, “Principio de proporcionalidad, colisién de principios y el nuevo discurso de la

Suprema Corte”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional de la Universidad Nacional Autonoma de

México, México, UNAM, nim. 26, enero-junio 2012, p. 65, http:/www.scielo.org.mx/pdf/cconst/

n26/n26a3.pdf, (fuente consultada en enero de 2021).

Hart, Ely John, op. cit., p. 77.

Ibidem, p.170.

Ibidem, p.172.
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de la Constitucion, sino que tampoco interpretar valores fundamentales en
sus preceptos porque ello estd destinado al fracaso; en cambio, propone como
alternativa una lectura procedimental de la Constitucion, que tiene como ob-
jetivo “liberar al juzgador de la tarea de adoptar valores sustantivos, dado que
ello le estd reservado al legislador, mientras que los jueces tienen la funcién de
supervisar la correccion del procedimiento democratico de adopcion de deci-
siones sustantivas”.*?

De lo anterior, se advierte que Ely propone colocar al juez y a la jueza cons-
titucionales en una funcion de supervision del proceso politico (creacién de
leyes), mds que como supervisores de las cuestiones sustantivas que las con-
forman, lo que deja un amplio margen decisivo al legislador sobre esas cues-
tiones, y lo que no considero adecuado para analizar normas transgresoras de
los derechos humanos de los grupos vulnerables, pues para ello es menester
abordar el estudio de las cuestiones sustantivas de las leyes para determinar
si son acordes 0 no con los principios y derechos que contiene la Constitucion
Federal; lo que me lleva a concluir que no considero aplicable esta teorfa de las
minorias insulares para resolver aparentes conflictos entre derechos huma-
nos, sino como apunté con anterioridad, las teorfas de armonizacién o de no
conflictivismo de Toller, Serna y Pino, pero aplicando la ley de ponderacion y
el test de proporcionalidad que propone Alexy, sin sacrificar ningun principio
para salvaguardar otro, sino acotando un principio frente a otro, con lo cual
se armonizan ambos.

En todo caso, de estimarse que un justiciable pertenece a un grupo insular,
minoritario o discriminado, como las mujeres, los menores de edad, las per-
sonas indigenas, de la tercera edad, incapacitados, etcétera, debe aplicarse
perspectiva de género a su favor, conforme a los pardmetros juridicos que es-
tablecen los protocolos, la Constitucion Federal, los tratados internacionales
y las resoluciones jurisdiccionales tanto de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos como de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, para lo cual
si es dable tomar en cuenta si la persona se ubica dentro de una categoria sos-
pechosa (vulnerable y discriminada), pero sin que ello implique una protec-
cion per se de dichas personas por encima de los derechos de los demés, sino
atender a su situacién de vulnerabilidad y discriminacién, visibilizar la misma
y atender a dicha perspectiva de género con la respectiva armonizacion de los
derechos humanos de esa persona o personas en situacion de vulnerabilidad
respecto de los derechos humanos de diversa persona en conflicto.

129 Idem.
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Este capitulo sienta las bases juridicas para establecer que los derechos
humanos principalmente constituyen principios, pero que también pueden
estar inmersos en reglas, en tanto estan contenidos no solamente en normas
constitucionales y tratados internacionales, sino también en leyes, que “contem-
plan prerrogativas sustentadas principalmente en la dignidad humana, cuya
realizacion resulta indispensable para el desarrollo integral de las personas”;**°
cuando entran en conflicto entre si (principio vs. principio), no necesariamente
se aplican técnicas interpretativas de especialidad, jerarquia, grado, etcétera,
sino que se resuelven a través de la ley de ponderacion y el test de proporciona-
lidad que propone Alexy, pero sin sacrificar ningin derecho humano o principio
en conflicto, sino acotdndolo hasta lograr su armonizacion (teorias no conflic-
tivistas), como lo proponen Toller, Serna y Pino (antes citados).

Estas bases sirven para determinar la forma en que deben ser interpre-
tados los derechos humanos de las mujeres por parte de los érganos jurisdic-
cionales cuando entran en pugna con otro derecho fundamental, y cuando es
aplicada la justicia con visién o perspectiva de género sobre la base de la no
discriminacion.

130 ;Qué son los derechos humanos? Disponible en: https:/www.cndh.org.mx/derechos-humanos/
que-son-los-derechos-humanos.
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Capitulo

Relevancia y pertinencia del
tema de derechos humanos
con perspectiva de género

I. Derechos humanos de las mujeres

n este capitulo se exponen algunos conceptos fundamentales, como
los derechos humanos de las mujeres, las desigualdades estructurales
de las mujeres, los estereotipos de género, las categorias sospechosas,
el género, la vulnerabilidad de la mujer en el derecho penal y la perspectiva
de género en las decisiones judiciales, ya que cobran relevancia en las contro-
versias jurisdiccionales cuyas caracteristicas hacen necesario implementar
la perspectiva de género como meétodo de analisis del caso concreto.
Considero importante fijar las herramientas conceptuales pertinentes
como sustento para abordar el tema de juzgar con perspectiva de género a
mujeres criminalizadas, pues es necesaria, por ejemplo, la variable de “géne-
ro” —misma que muchas veces se confunde con la variable “sexo”—, que esta
inmersa en cada caso en analisis, pero que en la gran mayoria de las ocasiones
las personas juzgadoras omiten, pasando por alto esa perspectiva; no obstante
que quienes imparten justicia tienen el deber de hacer realidad el derecho a la
igualdad, para lo cual es necesario que en el proceso de interpretacién y apli-
cacién de normas eviten concepciones estereotipadas sobre cémo son y como
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deben comportarse las mujeres por el hecho de serlo; por eso, es importante
referirme al reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres, en vir-
tud de que no es posible hablar de igualdad sustantiva al acceso de los mismos
por parte de estas si son diferentes las condiciones en que se encuentran las
mujeres con relacion a los hombres.

Y es que el reconocimiento de la igualdad formal no ha sido suficiente
para hacer efectivo el acceso de todas las personas a sus derechos, motivo por
el que se hace necesario reconocer explicitamente el derecho de las mujeres
al goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos y libertades, pues el Es-
tado es responsable de garantizar a estas su integridad personal, su dignidad,
su libertad y su vida privada.! Es asi, dado que las mujeres pertenecen a un
grupo histéricamente vulnerable; esa vulnerabilidad tiene su origen en las
primeras épocas de los asentamientos humanos, debido a la funcion biologica
de procreacion de la mujer, que le ha obligado al cuidado de hijas e hijos y, en
general, de la familia, lo que la ha rezagado y en muchas ocasiones restringido
en actividades de comercio, trabajo, negociacion, liderazgo, etcétera.

Lo anterior ha sido un problema grave de derechos humanos, con reper-
cusiones negativas para las mujeres y para la comunidad que las rodea, que
impide directamente el reconocimiento y goce de todos sus derechos huma-
nos, incluyendo el respeto a su vida, a su integridad fisica, psiquica, econémica,
laboral, patrimonial y moral.

Un enfoque diferenciado reconoce la necesidad de tener en cuenta las
diferencias sociales y econémicas entre hombres y mujeres, en tanto que la in-
corporacion de la perspectiva de género contribuye a reparar la discriminacion
sistemaética por motivos de género.

I1. Desigualdades estructurales de las mujeres

a nocion de equidad implica que mujeres y hombres, independiente-

mente de sus diferencias biologicas, tienen derecho a acceder con justi-

cia e igualdad al uso, control y beneficio de los mismos bienes y servicios
de la sociedad, asi como a tomar decisiones en los ambitos de la vida social,
econdmica, politica, cultural y familiar.

1 Parrafo 121, Caso Valentina Rosendo Cantu y Yenys Bernardino Sierra vs. México, Corte IDH.
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De acuerdo con Lucia Raphael,? la equidad es la aceptacion de las diferen-
cias entre hombres y mujeres y la aceptacion, también, de derechos, buscando
el ideal de un equilibrio en el que ninguno de ambos sexos se beneficie de
manera injusta en perjuicio del otro. Mientras que la igualdad es un principio
universal que establece precisamente la igualdad de derechos y oportunida-
des entre mujeres y hombres, pero que requiere de la equidad para reconocer
las diferencias entre hombres y mujeres como principio de justicia dado que
tiende a corregir las desigualdades de origen mediante las acciones de politica
publica —acciones afirmativas—.”

Se requiere de un principio cuya directiva implique el trato igual a las
personas, o un trato diferenciado si existen diferencias relevantes, asi como
la seguridad de una participacién equitativa en los recursos o bienes dispo-
nibles para llevar a cabo una vida auténoma y digna: que es precisamente el
principio de igualdad.*

El reconocimiento internacional al derecho de igualdad estructural de
la muyjer, no discriminacion y no violencia en perjuicio de esta fue necesario
dada la desigualdad de género, consecuencia del poder masculino —econdmi-
co, patrimonial, educacional, social, emotivo, fisico, cultural, etcétera— que ha
mantenido en una posicién subordinada y muchas veces de violencia a la mujer.
No obstante, no podemos pasar desapercibido que todavia existen relaciones
desiguales, donde la mujer es la desventajada, discriminada y vulnerable.

El tema de la igualdad del hombre y la mujer comenzo a ventilarse a nivel
internacional con la Declaracion de la Carta de las Naciones Unidas, firmada el
26 de junio de 1945, que plasmaba el principio de igualdad de oportunidades
y no discriminacion en el &mbito de los derechos humanos;® sin embargo, no
constituye un tratado internacional vinculante para las naciones.

Fue hasta 1979 que se firmo la Convencién sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés) de las Naciones Unidas, cuando se reconocio internacionalmente, de
manera vinculante para los Estados firmantes, el derecho formal y material a

)

Raphael de la Madrid, Lucia, Derechos humanos de las mujeres. Un andlisis a partir de su ausencia,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas e Instituto Nacional de Estudios Histdricos
de las Revoluciones de México. 2016, p. 29.

3 Ibidem, p. 30.

Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Instituto Tecnologico Autonomo de México y Centro de Estudios de Actua-
lizacién en Derecho, 2017, p. 5.

Predmbulo. “Se reafirma la fe en los derechos fundamentales del ser humano y el valor de la per-
sona humana, en la igualdad de los derechos entre los hombres y las mujeres y de las naciones
grandes y pequenas”.
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la igualdad de género, asi como la existencia de una discriminacién estruc-
tural en perjuicio de la mujer, como género. México suscribié esa Convencion
en 1980 y la ratificd en 1981.

En esta Convencion se propuso dejar de utilizar el concepto equidad por
el concepto de igualdad sustantiva y exige a los paises parte tomar las medidas
necesarias para modificar patrones socioculturales y estereotipos, lo que im-
plica eliminar prejuicios y practicas culturales basadas en las ideas sexistas
que se encuentren en la base del pensamiento, ideologia y cultura patriarca-
les. Hace hincapié en todas las diferencias y diversidades como una riqueza
de elementos que definen una identidad humana, reconoce las particulari-
dades de todas las diferencias, particularmente entre hombres y mujeres, y
marca las pautas para que los Estados tomen medidas con vistas a la no dis-
criminacién por razén de género, medidas que implican igualdad sustantiva.

Por su parte, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belem Do Para 1994)
vinculante para los Estados Parte, entre estos, México —que la suscribié en 1995,
mientras que el Senado la aproboé en 1998 y entro en vigor el 12 de diciembre
del mismo ano—, consagra el derecho de las mujeres a una vida libre de vio-
lencia y al reconocimiento y proteccion de sus derechos humanos, el respeto
a su vida, integridad fisica, psiquica y moral, a su dignidad, y a la igualdad
formal y material ante la ley.

Es importante mencionar también que en el marco de la XIV Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana, realizada en Brasilia (2008), se emitieron las Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnera-
bilidad, las cuales fueron aprobadas por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en sesion privada del 5 de agosto de 2008; en estas reglas se abordan
conceptos como discriminacion y violencia contra las mujeres. Todo esto a
nivel internacional.

En México también se ha avanzado en materia de género; en la reforma
constitucional de 1974 se introdujo el concepto de igualdad entre el hombre y
la mujer, mientras que en la reforma de 2001 se prohibi¢ la discriminacion por
razén de género, y en 2011 se introdujo de forma mas amplia el tema de dere-
chos humanos, principio pro persona, bloque de constitucionalidad, igualdad
estructural, y prohibicion de discriminacién por cualquier circunstancia.

No obstante esos avances, no podemos pasar desapercibido que todavia
existen relaciones desiguales, donde la mujer es la deventajada, discriminada
y vulnerable, lo que incide en forma negativa, en su perjuicio, en los tribunales.
Por ello, es importante abordar la desigualdad estructural de género, que cons-
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tituye un reflejo de relaciones de poder histéricamente desiguales entre muje-
res y hombres, debiéndose tomar en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la
violencia fisica, emocional, econémica, patrimonial, laboral, social y juridica,
que ciertos grupos de mujeres enfrentan por el simple hecho de ser mujeres,
o en razon de su raza u origen étnico; su condicién de migrantes, refugiadas o
desplazadas; por estar embarazadas o ser madres® o tener discapacidades;’ por
enfrentar condiciones econdmicas desfavorables; por estar afectadas por un
conflicto armado o privadas de su libertad; o por ser menores de edad.

Para identificar las desventajas debe tomarse en cuenta, entre otras cues-
tiones, a) Si una o todas las partes se encuentra en una de las categorias sospe-
chosas identificadas en las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condiciones de Vulnerabilidad; b) la situacion de desigualdad
de género y violencia que prevalece en el lugar o nucleo social en el que se
desenvuelven las partes, para esclarecer la posible existencia de desigualdad
estructural; ¢) el grado de estudios, edad, condicion econémica y demés ca-
racteristicas particulares de todas las personas interesadas o involucradas en
el juicio, para determinar si realmente existe un desequilibrio entre ellas; y
d) los hechos probados en autos, para identificar relaciones de poder.

Del analisis escrupuloso de esos u otros elementos, con independencia
de que se hayan actualizado todos o solo algunos de ellos, debe determinarse
si en el caso concreto es razonable tomar medidas que aseguren la igualdad sus-
tancial, por advertir un desequilibrio que produce un obstaculo que impide in-
justificadamente el goce de los derechos humanos de la parte que previamente
se identifico en situacion de vulnerabilidad o desventaja.®

A efecto de apoyar en la identificacién de un supuesto de desigualdad es-
tructural de género, se han establecido distinciones razonables y objetivas
en la ley, que buscan combatir la discriminacién histérica, de tal manera
que es posible recurrir a categorias sospechosas —prohibidas constitucional
y convencionalmente—, siempre que redunden en beneficio de las mujeres
por encontrarse en situacion de desigualdad estructural, para lo cual es impor-
tante determinar qué son los estereotipos de género y qué son las categorias
sospechosas.

6 Ver 2a./J. 66/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 43, junio de 2017,
Tomo II, p. 1159, Registro digital: 2014508.

7 Ver la. CXLIV/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 61, Diciembre de
2018, Tomo I, p. 362, Registro digital: 2018746.

8 XXI1.20.P.A.1 CS (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 41, abril de 2017, Tomo 11,
p.- 1752, Registro digital: 2014125.
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II1. Estereotipos de género

os estereotipos de género son preconcepciones de atributos y carac-
teristicas que son adjudicadas a las mujeres y a los hombres; pueden
ser positivos o negativos, estos ultimos desencadenan la diferencia y
la desigualdad entre hombres y mujeres, y perpettan la violencia de género.
Un ejemplo de atributos negativos histéricamente asignados a las mujeres
se relaciona especificamente con caracteristicas enlazadas al sentimiento,
mientras que a los hombres se les vincula con la logica, el pensamiento cali-
do-emocional versus el pensamiento frio-racional.’
Dentro de los roles establecidos en la sociedad patriarcal, la mujer tiene
un significado asociado con la delicadeza, la obediencia marital y el servicio a
los demads. La madre soltera es un rol mal visto, se le asocia con el libertinaje,
mientras que el rol de padre soltero es bhien visto, incluso supera las expec-
tativas socialmente construidas, al no atribuirse a estos, sino a la mujer, el
cuidado de la familia.

IV. Categorias sospechosas

1 origen del concepto de categorias sospechosas se haya en la doctrina

del “escrutinio estricto” elaborado por la Suprema Corte de los Esta-

dos Unidos de América para determinar si una norma afecta o no el
principio de igualdad ante la ley;!° el primer caso que aborda esa doctrina
es precisamente el fallo de “United States v. Carolene Products Co.” antes ex-
puesto, en tanto establecio que no era el caso de analizar en ese momento sila
legislacién impugnada que restringia derechos y procesos politicos debia ser
sujeta a un escrutinio judicial estricto bajo las prohibiciones generales de la
enmienda catorce.

En ese momento, la Corte Suprema no utilizé de manera especifica y con-
creta el término de “categoria sospechosa”, pero sent¢ las bases para ello al
poner sobre la mesa la posibilidad de utilizar un escrutinio judicial estricto
cuando se impugnara una ley donde se alegara transgresion a las prohibi-

9 De Ledn, Gabriela Maria, et al., “La perspectiva de género como elemento fundamental en el ejer-
cicio jurisdiccional”, en Galvan Tello, Maria del Carmen (coord.), Juzgar con perspectiva de género,
México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 26.

10 Manso, Andrea Rosario, op. cit., p. 2.
11 Idem.
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ciones de la enmienda catorce de la Constitucion Federal,'? que contiene y
garantiza el principio de igualdad de las personas ante la ley.

También, en el caso “Toyosaburo Korematsu v. United States”,*® la Corte
Suprema incluyo¢ dentro de su razonamiento el concepto de “escrutinio es-
tricto”, y destacé que “debe hacerse notar, para empezar, que toda restriccion
legal que disminuye los derechos civiles de un solo grupo racial es inmediata-
mente suspicaz. Esto no quiere decir que tales restricciones son inconsti-
tucionales. Lo que se quiere decir es que las cortes la deben someter al mas
estricto escrutinio”.**

En “Loving v. Virginia”, la Corte Suprema de igual forma acogio el término
“estricto escrutinio” al resolver un reclamo sobre una ley que prohibia matri-
monios interraciales que involucran a personas blancas, y determind que esa
ley evidencia una medida para mantener la supremacia blanca;'® mientras
que en el caso “Perry v. Schwarzenegger”, la Corte del Distrito Norte de Ca-
lifornia fue especifica en reconocer que las restricciones de raza, asi como
las de parejas homosexuales, a pesar de su prevalencia historica, estaban ab-
solutamente en contra de los conceptos de libertad y elecciéon en el derecho
inherente a contraer matrimonio, puesto que el derecho a casarse protege un
derecho individual a la pareja marital sin importar su raza o género.

Precedentes internacionales abordan de manera implicita el concepto de
las categorias sospechosas al haberse pronunciado sobre temas de matrimonios
interraciales y entre personas del mismo sexo, entre otros, y ordenar la aplica-
cién de un escrutinio judicial estricto, precisamente tratdndose de esos topicos.

Continuando en la misma linea internacional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos abordd el anélisis de “categorias sospechosas” y de “mi-

norfas”, en el caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”,'° en el que determiné que:

la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por
los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento
valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir

la discriminacion histérica y estructural que estas minorias han sufrido.'’

1

S

“Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sujetas a su jurisdiccion

son ciudadanas de los Estados Unidos y del Estado donde ellas residen”.

13 304 US 144, Corte Suprema de Estados Unidos, 25 de abril de 1938, en: http://caselaw.lp.findlaw.
com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=304&invol=144, (fuente consultada en enero de 2021).

14 Idem.

15 iﬁiguez Manso, Andrea Rosario, op. cit., p. 2.

16 Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, Corte IDH, https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_
239_esp.pdf, (fuente consultada en enero de 2021).

17 Idem.
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Alo que agreg6 que:

en el caso de la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual, la eventual restric-
cion de un derecho exige una fundamentacién rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose,
ademads, la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar

que su decisién no tenia un propésito ni un efecto discriminatorio.*®

En México, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion'?
aborda, por primera vez en una tesis, el término de “categorias sospechosas” al
realizar una interpretacion del articulo 1° de la Constitucion Federal en relacion
con el principio de igualdad, para determinar los casos en que procede aplicar
un “escrutinio intenso” por estar involucradas “categorias sospechosas” en al-
guna norma. Aunque anteriormente, en la jurisprudencia 37/20082° la misma
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ya habia abordado
lo relativo al escrutinio estricto si una ley se basa en alguna de las categorias
0 motivos a que se refiere el articulo 1° de la Constitucién Federal, que incida
en los derechos humanos garantizados constitucionalmente, y establecio
que en esos casos serd necesario aplicar con especial intensidad las exigen-
cias derivadas del principio de igualdad y no discriminacion.

Sentadas las condiciones del surgimiento del concepto de “categorias
sospechosas” debe decirse que estas, también conocidas como “categorias pro-
tegidas”, “representan parametros de identificacién asociados a ciertas caracte-
risticas personales en virtud de las cuales el goce y ejercicio de los derechos
humanos puede verse limitado o excluido, ya sea por motivos histéricos de
discriminacién, o por la prevalencia de ideas y concepciones estereotipadas
en el plano politico o social de una comunidad”.?

Son rubros prohibidos de discriminacion respecto de “minorias” y hacen
las veces de focos rojos para las autoridades, especificamente para quienes

18 Jhidem, parr. 124.

19 Tesis aislada 1a. CIV/2010, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, septiem-
bre de 2010, registro digital nimero 163768, de rubro: “PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRE-
TACION CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAR SI EN UN CASO PROCEDE APLICAR ESCRUTINIO
INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADAS CATEGORIAS SOSPECHOSAS”.

Jurisprudencia 37/2008, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, Tomo XXVII,
abril de 2008, visible en el registro 169877, de rubro: “lGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLA-
TIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO 1° DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS).

Caballero Ochoa, José Luis y Garcia, Huerta Daniel, “Articulo 1°”, en Cossio Diaz, José Ramdn
(coord.), Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, México, Tirant lo Blanch,
2017, Tomo I, p. 69.
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juzgan;?? lo que significa que se requerird de un “escrutinio estricto” y una
carga probatoria determinada para establecer la legitimidad o necesidad de
una distincion, exclusion, restriccion o preferencia.

En la sentencia C-481 de 1998, de la Corte Constitucional Colombiana,®?
invocada en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, se sostuvo que:

[...] en el derecho constitucional contemporaneo, se consideran como “criterios sospecho-
sos” de clasificacién aquellas categorias que (I) se fundan en rasgos permanentes de las
personas, de las cuales estas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder
su identidad; (IT) esas caracteristicas han estado sometidas, histéricamente, a patrones de
valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; y, (IIT) no constituyen, per se, criterios
con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto racionales y equi-

tativos de bienes, derechos o cargas sociales.>*

Lo que implica que ser mujer, indigena y menor de edad son caracteristicas
compuestas que histéricamente han sido motivo de menosprecio y que no
pueden modificarse ni esconderse; es decir, el color de la piel, la estructura
facial, la forma del cuerpo, la estatura, las delatan, lo que hace que surjan las
siguientes interrogantes: ;Las mujeres tienen derecho a trabajar siempre que
no se embaracen? ;esta bien ser indigena siempre que no se vista de forma
tipica ni se hable la lengua originaria?, ¢las personas en silla de ruedas pue-
den laborar, pero no exigir que todas las instalaciones estén disefiadas para
facilitar su movilidad? “hasta donde se genera la discriminacién y se justifica,
irénicamente en la igualdad”.2®

Entonces, podemos decir que las categorias sospechosas son: sexo, género,
preferencias, orientaciones sexuales, edad, discapacidades, condicion social, de
salud, religién, opiniones, estado civil, raza, color, idioma, origen nacional, social
o étnico, posicién econdmica, nacimiento u otra condicién social,?® entre otras,
pues de acuerdo con el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

22 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Haciendo
realidad el derecho a la igualdad, 2? ed., 2015, p. 56.

23 Jhidem, pp. 58 y 59.

24 Ibhidem, p. 57.

25 Jdem.

26 Categorias reconocidas en el articulo 1° de la Constitucién Federal mexicana; la Convencién In-
ternacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la CEDAW; la
Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad; el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo relativo
ala Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacién (N° 111); y, la Convencién sobre la Lucha
contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensenianza (1960) de la UNESCO.
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el caracter de la discriminacion varia segtn el contexto y evoluciona con el tiempo, por lo
que la discriminacion basada en una condicion social exige un planteamiento flexible que
incluya otras formas de trato diferencial que no puedan justificarse de forma razonable

y objetiva y tengan un caracter comparable a los motivos expresos27

Tanto asi que en el derecho internacional se ha reconocido que los tratados
de derechos humanos son instrumentos vivos “cuya interpretacién tiene que
acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”,?®
como en el caso Atala Riffo, donde la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos determindé que “los criterios especificos en virtud de los cuales estd pro-
hibido discriminar [...] no son un listado taxativo o limitativo sino meramente
enunciativo”?’
social” se encuadra la prohibicién de no discriminar por cualquier motivo.

La utilizacion del género como motivo para tratar en forma desigual a las
personas, como principio de presuncion de discriminacion, constituye un cri-
terio sospechoso para tratar de manera diferenciada a una persona o grupo, lo

que debe llevar a la persona juzgadora a realizar un escrutinio aun mayor para

y, en consecuencia, bajo la categoria “cualquier otra condicién

determinar su razonabilidad, de tal manera que para justificar una restriccion
basada en el sexo se deben esgrimir razones de peso y esa carga debe recaer
sobre el Estado.®°

Asi, el sexo, el género, las preferencias u orientaciones sexuales —y en ge-
neral todas las categorias sospechosas— conviven con una carga estereotipica
sobre el comportamiento que les corresponde. Por ejemplo, si se es una mujer
casada que trabaja fuera de casa, se presupone que eso representa un des-
cuido hacia las hijas y los hijos, por lo que esa mujer es una “mala madre”.*!

A las categorias sospechosas subyace el reconocimiento de que el sexo, el
género, la religién, la raza, entre otros, histéricamente han sido factores que
han justificado sometimiento y exclusion de ciertas personas o grupos; es
decir, que han permitido y avalado relaciones asimétricas de poder.?

Cuando las categorias sospechosas estan en la base de un trato diferen-
ciado, dicho trato debe presumirse ilegitimo. Esta presuncién de ilegitimidad
puede derrocarse o confirmarse con el escrutinio estricto; quien juzga debe

27 Ver parr. 27 de la Observacion General 21 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales.

28 Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, Corte IDH, parr. 83.

29 Jbidem, parr. 83-93.

30 Informe sobre Acceso a la Justicia de las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas. CIDH, enero de 2007,
parrs. 80 y 87, http://www.cidh.org/pdf%20files/Informe%20Acceso%20a%201a%20Justicia%20
Espanol%20020507.pdf, (fuente consultada en junio de 2018).

31 Protocolo para juzgar con perspectiva de género, op. cit., p. 61.

32 Idem.
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someter la distincion a un escrutinio desde el respeto al derecho humano a
la igualdad. En este sentido, quien juzga tiene el deber de aplicar, revisar y
actualizar el catadlogo de categorias sospechosas, tomando en cuenta la evo-
lucion social y los medios por los cuales se puede discriminar, pues existe la
posibilidad de negar derechos a las personas discriminadas.

Asi, cuando exista una distincién que afecte derechos fundamentales o
se refiera a una clasificacion de las consideradas “sospechosas” (ser mujer,
origen étnico o nacional, edad, discapacidades, condicién social, condiciones
de salud, religion, preferencias, estado civil o cualquier otra que menoscabe la
dignidad humana) debe aplicarse un escrutinio estricto, cuando no los afecte,
aplica un escrutinio ordinario.*?

Sobre este punto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha determinado que: “cuando una ley contiene una distincién basada
en una categoria sospechosa, las y los juzgadores deben realizar un escru-
tinio estricto de la medida para examinar su constitucionalidad a la luz del
principio de igualdad, puesto que estas distinciones estan afectadas de una
presuncién de inconstitucionalidad”.®*

La realizacion de un escrutinio estricto implica un analisis de constitucio-
nalidad reforzado, ante la detecciéon de distinciones sospechosas que pueden
afectar personas vulnerables o discriminadas. Escrutinio que debe incluir:
a) Finalidad: Determinar si la finalidad es objetiva y constitucionalmente vali-
da; b) Racionalidad: Examinar que exista una relacién de indole instrumental
entre los medios utilizados y el fin pretendido; y c) Proporcionalidad: Valorar
la relacion de medios afines, para determinar si en aras de un fin constitucio-
nalmente valido no se afectan de manera innecesaria o excesiva otros bienes
o derechos protegidos por la Constitucién Federal, verificando, en su caso, si
pudiera existir alguna via menos gravosa para el derecho.®®

Ahora que, siguiendo los pasos sobre el principio de proporcionalidad que
ha establecido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,?°

33 Diez Gargari, Rodrigo, “Principio de proporcionalidad, colision de principios y el nuevo discurso
de la Suprema Corte”, Cuestiones Constitucionales, Revistas Juridicas UNAM, México, num. 12, 2012,
p. 85, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestionesconstitucionales/article/view/5986/
7927, (fuente consultada en junio de 2018).

34 Tesis aislada 12. XLII1/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 3,
Febrero de 2014, Tomo [, pagina 644, Registro digital: 2005528, de rubro: “DERECHO HUMANO A LA
IGUALDAD JURIDICA. CONTENIDO Y ALCANCES DE SU DIMENSION SUSTANTIVA O DE HECHO”.

35 Diez Gargari, Rodrigo, op. cit., p. 85.

36 Tesis aislada 1a. CCCXI1/2013, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
XXV, Octubre de 2013, Tomo 2, pagina 1052, Registro digital: 2004712, de rubro: “INTENSIDAD
DEL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD Y USO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. SU
APLICACION EN RELACION CON LOS DERECHOS HUMANOS”.
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que en esencia son los que propone Alexy en su test de proporcionalidad,®”
debe atenderse a los tres subprincipios: idoneidad (si la norma conduce a los
propios fines constitucionales); necesidad (medida menos lesiva); y propor-
cionalidad en sentido estricto (que la norma produzca fines perseguidos por
la Constitucion con la menor restriccién de derechos).

Es decir, debe hacerse un test de proporcionalidad si se impugna una nor-
ma que atente contra el derecho humano a la igualdad y no discriminacion,
en este caso, en perjuicio de las mujeres, pero siempre sobre la base de que
se aplica sin sacrificar otro derecho humano, sino en todo caso, para acotarlo, y
armonizar ambos derechos, conforme a las analizadas teorias de Serna, Toller
y Pino, en relacion, por su puesto, con la teoria de la ponderacion de Alexy.

V. ¢Qué es género?

s importante definir y aclarar el concepto de “género”, pues este es

muchas veces confundido con el de “sexo0”, y es importante que a nivel

jurisdiccional se adviertan las diferencias, como premisa, para juzgar
con perspectiva de género. Dicho esto, el género es una categoria utilizada
para analizar como se definen, representan y simbolizan las diferencias sexua-
les en una determinada sociedad. Esta categoria alude a las formas histéricas
y socioculturales en que mujeres y hombres construyen su identidad, interac-
tUan y organizan su participacion en la misma sociedad.®

El concepto de género surge del feminismo para explicar, interpretar y
transformar la situacion de las mujeres con estudios sustentados en metodo-
logias formales, serias y profundas.®”

Por su parte, la sexualidad bioldgica no es constitutiva de la identidad per-
sonal, sino que cada cual define su identidad sexual como quiera; debemos te-
ner presente que la diferencia sexual ha sido fruto de una imposicién cultural
patriarcal, que ha llevado a identificar a las personas con determinados roles
en funcion de su constitucion fisica.

Entonces, el género se halla desalojado del sexo, la interpretacion cultural
de los atributos sexuales es distinguida de la facticidad o simple existencia

37 Alexy, Robert, op. cit., p. 524.

38 Raphael de la Madrid, Lucia, op. cit., p. 23.

39 Hernandez Carballido, Elvira y Ochoa Romero, Roberto, “La cuestion de género en Derecho Pe-
nal”, en Uribe Manriquez, Alfredo René y Ochoa Romero, Roberto Andrés (coords.), La proteccion
penal de la vida desde la perspectiva de género, México, Flores, 2013, p. 141.
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de estos atributos,*® no solo estamos construidos culturalmente, sino que en
cierto sentido nos construimos a nosotros mismos.

Cuando interpreta a Simén de Beauvoir, Butler*! dice que cuando aque-
lla habla de la eleccién del propio género se refiere a un tipo de acto volitivo,
donde no es posible asumir un género en un instante, sino que se trata de un
proyecto sutil y estratégico, laborioso y en su mayor parte encubierto.

Ahora bien, no obstante que el género pueda autodeterminarse por las
personas, no podemos pasar desapercibido que “es una realidad cultural car-
gada de sanciones, tabues y prescripciones, por lo que elegir un género es
interpretar las normas recibidas de un modo tal que las reproduce y organiza
de nuevo”;* por lo que no es posible existir socialmente fuera de las normas de
género establecidas, donde “las mujeres son el ‘otro’ en la medida en que son
definidas por una perspectiva masculina que intenta salvaguardar su propio
estatus no corporeo, desencarnado, identificando a las mujeres generalmente
en la esfera corpérea”.*?

En 1972, Ann Oakley, en su tratado Sexo, género y sociedad, introdujo por
primera vez el término “género” en el discurso de las ciencias sociales, y a
partir de entonces, la distincion entre sexo y género fue usada por cientos de
feministas como un instrumento valido para explicar la subordinacion de las
mujeres como algo construido socialmente y no justificado en la biologia.**

Entonces, el género o categoria de género es una representacién o auto-
rrepresentacion del género,*® esto es, la forma en que cada individuo lo asimi-
la subjetivamente, de tal manera que se puede analizar el discurso de la ley
punitiva como integrante de la tecnologia de género;*® mientras que la teoria
de género permite ver un proceso histérico derivado de relaciones reales de
poder entre hombres y mujeres, donde la visiéon de la mujer es construida en
referencia a la mirada de los hombres, de tal manera que se espera un com-

40 Butler, Judith, “Variaciones sobre sexo y género: Beauvoir, Witting y Foucault”, en Marta Lamas,
(comp.), El género. La construccion cultural de la diferencia sexual, México, Porrua, Estudios de Género,

2013, p. 303.
41 Jhidem, p. 309.
42 Idem.

43 Beauvoir, Simon, El segundo sexo, Siglo XX, 1949, p. 5.

44 Facio, Alda, y Fries, Feminismo, “Género y Patriarcado”, Revista sobre Ensefianza del Derecho, aio 3,
numero 6, Buenos Aires, 2005, p. 269.

45 Ver causa penal numero 15/2009-1V del Juzgado Primero de Distrito de Procesos Penales Fede-
rales en, el entonces, Distrito Federal, emitida el 22 de diciembre de 2009.

46 De Lauretis, Teresa, La tecnologia del género, trad. Bach, Ana Maria y Roulet, Margarita, Londres,
Macmillan Press, 1989, p. 10, http://blogs.fad.unam.mx/asignatura/adriana_raggi/wpcontent/
uploads/2013/12/teconologias-del-genero-teresa-de-lauretis.pdf, (fuente consultada en agosto
de 2018).
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portamiento determinado, muchas veces opuesto al adjudicado al hombre;*’
asi, la mujer es construida a través de su ausencia, “un ser que esta ausente
y ala vez prisionera del discurso”,*® pues se decreta como son y como deben
ser las mujeres en cuanto a su comportamiento —la buena y la mala mujer/
madre/esposa—.

Podemos decir que el género es la construccion social o cultural basada
en la diferencia bioldgica, historica, en definitiva, que como tal ha ido cam-
biando a lo largo del tiempo y del espacio, acusando recibo de una violencia
provocada por el modelo social de dominacién masculina sobre las mujeres.*’

En efecto, la dominacién masculina se extiende por sobre las mujeres
a tal punto que opera como el reflejo mediante el cual el dominado se mira. “Los
dominados aplican a las relaciones de dominacién unas categorfas construi-
das desde el punto de vista de los dominadores, haciéndolas parecer como
naturales”.>®

La vida social funciona como uno de los tantos mecanismos de dominacion,
que también ha hecho suyas caracteristicas que luego atribuye a los varones, a
las instituciones, a algunos grupos por sobre otros (varones sobre mujeres,
blancos sobre negros, adultos sobre nifios), a algunos paises por sobre otros
(desarrollados sobre subdesarrollados; coloniales sobre colonizados), etcétera.”
Los dualismos sobre los que se basa la dominacién estan jerarquizados y
sexualizados —los hombres se identifican con lo racional, la cultura, el poder,
mientras que las mujeres se ven proyectadas hacia la irracionalidad, la emo-
cion, la naturaleza—; “se resalta y se degrada a la vez lo femenino”.>?

Por su parte, el derecho tiene género, es sexista, ha tratado los bienes
juridicos de distinta manera segun correspondan a varones o a mujeres; el
derecho crea la anormalidad (la mujer criminal, la prostituta), por un lado, en
contraposicion al varén; por otro, en claro enfrentamiento al ideal de mujer,
de donde se desprenden las categorias de mala madre, madre soltera, madre
abnegada, segun las necesidades sociales de momento.

4

3

Nunez Rebolledo, Lucia, “La mujer del Derecho Penal’, El Derecho Penal y la procuracion de justicia
desde la perspectiva de género, Numero 1, Serie Género y Procuracién de Justicia, México, Unidad
de Igualdad y Género de la PGR, 2017, p. 25.

De Lauretis, Teresa, op. cit., p. 8.

Zaikoski, Daniela, “Género y derecho penal: Tensiones al interior de sus discursos”, La Ceiba
Boletines, México, 2® Epoca, Vol. XII, p. 118, www.laceiba.org/boletinesnovedades/novoiemnre,
(fuente consultada en agosto de 2018).

50 Zaikoski, Daniela, op. cit., p. 119.

51 Jbidem, p. 120.

52 Idem.

53 Ibidem p.121.
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Kate Millet, en su obra Politica sexual, senald que son el patriarcado y
las normas impuestas por el sistema patriarcal las que definen el papel de los
sexos, ya que establecen una dominacién basica sobre la que asientan to-
dos los demas sistemas, donde las mujeres estan bajo el control y el dominio
de los hombres, y estos ejercen una relacién de poder respecto de aquellas
—sexo/politica—.%*

El orden social (masculino) asi dado estd tan naturalizado que no requiere
legitimacién. Nadie se pregunta por qué esto es asi, se supone que esta en
el orden de las cosas. Por ello, por mucho tiempo las feministas pidieron ser
reconocidas como iguales (época de las sufragistas hasta los afos sesenta),
mientras que hoy, el debate gira también en torno al reconocimiento de la di-
ferencia. Entonces, las diferencias se plantean al interior del grupo de mujeres
frente a los hombres, de acuerdo con las cuales es relevante tener en cuenta
una perspectiva de género.

Ya definido el género, el cual puede ser elegido por las personas, con su
respectiva carga social, cultural e, incluso, juridica, de sanciones y tabues,
donde lo que se espera de la mujer no ha dejado de ser elaborado a través de la
referencia masculina, es necesario establecer qué es la perspectiva de género.

VI. ¢Qué es perspectiva de género?

a perspectiva de género estd basada en la teorfa de género y se inscri-

be en el paradigma tedrico, histérico-critico y en el paradigma cultura

del feminismo.°® Es un método que, bajo un esquema de interseccio-

nalidad, detecta la presencia de tratos diferenciados, basados en el sexo, el

género y las preferencias y orientaciones sexuales y determina si dicho trato

es necesario y, por tanto, legitimo, o si, por el contrario, es arbitrario, despro-
porcionado, y discriminatorio.®®

Entonces, la perspectiva o teoria de género es una metodologia analitica

de formacion multidisciplinaria y transversal que permite analizar la manera

en la que la sociedad contemporanea estd determinada a partir de parametros

preestablecidos que determinan los patrones y roles de género al interior de la

54 Millet, Kate, Politica sexual, Madrid, Catedra, 1995, p. 54.

55 Legarde, Marcela, “La perspectiva de género”, Género y feminismo. Desarrollo humano y democracia,
Espana, Horas, 1996, p. 13.

56 Avila Negron, Santiago, La justicia penal con perspectiva de género, México, Flores, 2015, p. 268.
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sociedad. Una de las labores de la perspectiva de género es evidenciar, aclarar
y exponer la situacién de mujeres y de hombres al interior de la sociedad.®’

La perspectiva de género cuestiona el paradigma de Uinico ser humano
“neutral y universal”, basado en el hombre blanco, heterosexual, adulto sin
discapacidad, no indigena, y en los roles que a dicho paradigma se atribuyen,
por ello, no se trata de un método enfocado inicamente a las mujeres, sino de
una estrategia que permite ver a las personas en su diversidad de contextos,
necesidades y autonomfa.*®

El concepto de perspectiva de género se remonta a la Cuarta Conferencia
sobre la Mujer en Beijin (1995), en la que los Estados Parte se comprometie-
ron, en calidad de Gobiernos, a garantizar a las mujeres el acceso equitativo
a oportunidades sociales, econdémicas, politicas, educativas, laborales, cultu-
rales, asf como a “aplicar la siguiente plataforma de acciéon y a garantizar que
todas nuestras politicas y programas reflejen una perspectiva de género”.>’

La perspectiva de género deconstruye la falsa dicotomia basada en los
cuerpos de las personas, asi como las consecuencias que se le han atribuido.
De acuerdo con el Protocolo para juzgar con perspectiva de género de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion,®® la perspectiva de género es una categoria de
analisis que: a) Permite visibilizar la asignacion social de roles y tareas en vir-
tud del sexo, género o preferencia/orientacion sexual; b) Revela las diferen-
cias en oportunidades y derechos que siguen a esta asignacion; c) Evidencia
las relaciones de poder originadas en estas diferencias; d) Se hace cargo de la
vinculacién que existe entre las cuestiones de género, la raza, la religion, la edad,
las creencias politicas, etcétera; e) Pregunta por los impactos diferenciados
de las leyes y politicas publicas basadas en estas asignaciones, diferencias y
relaciones de poder; y f) Determina en qué casos un trato diferenciado es ar-
bitrario y en qué casos necesario.

Asi, la perspectiva de género permite mirar la diversidad de cuerpos y de
proyectos de vida, y la necesidad de adecuacion de las normas y del entorno
en el que se desenvuelven las personas; permite detectar cudndo un trato di-
ferenciado es ilegitimo y cuando es necesario. Tiene como uno de sus fines
“contribuir a la construccién subjetiva y social de una nueva configuracién
a partir de la resignificacién de la historia, la sociedad, la cultura y la politica

57 Raphael de la Madrid, Lucia, op. cit., p. 23.

58 Ihidem, p. 269.

59 Informe sobre la 42 Conferencia Mundial sobre la Mujer, ONU, 1995, http://www.un.org/women
watch/daw/beigin/report, (fuente consultada en agosto de 2018).

60 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo para juzgar con perspectiva de género, op. cit., p. 64.
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desde las mujeres y con las mujeres”,®! pues critica la concepcion androcén-

trica de humanidad que dejé fuera a la mitad del género humano: a las muje-
res. Es notable y lamentable que a lo largo de la historia el humanismo no las
haya advertido.®?

De acuerdo con Legarde, la perspectiva de género expresa las aspiracio-
nes de las mujeres y sus acciones para salir de la enajenacion para actuar
cada una como un ser para siy, al hacerlo, enfrentar la opresiéon, mejorar sus
condiciones de vida, ocuparse de sf misma y convertirse por esa via en protago-
nista de su vida;®® es decir, que la perspectiva de género es una herramienta que
tiene como fin primordial visibilizar el estado de vulnerabilidad, discrimina-
cién y violencia en que se encuentran muchas mujeres, y al hacerlo se pretende
un trato diferenciado en el que no solamente se les ayude a salir de ese estado
de vulnerabilidad, discriminacion y violencia, sino que se les otorgue un trato
social y juridico igualitario al del hombre, y de esa forma se les pueda garanti-
zar el acceso a sus derechos fundamentales.

No obstante, no podemos pasar desapercibido que la perspectiva de géne-
ro exige nuevos conocimientos a la sociedad en general y a las personas juz-
gadoras, y en ese tenor, puede llegar a irritar a quienes evitan hacer esfuerzos
intelectuales y prefieren todo simple y esquematico. Como la perspectiva de
género exige pensar de otra manera y desarrollar comportamientos distintos
alos que histéricamente han impuesto la sociedad y el Estado patriarcal, cho-
ca con quienes creen que es una técnica para hacer su trabajo, un requisito y
nada mas;®* de tal manera que si somos personas conservadoras, la perspec-
tiva de género pone en crisis toda nuestra concepcion del mundo, “nuestros
valores”, nuestros modos de vida, y la legitimidad del mundo patriarcal.

En cambio, si somos mujeres y hombres en transicion, democraticos y
alternativos, encontramos en la perspectiva de género los argumentos y los
conocimientos, no solamente para convalidar discrepancias y alternativas, y
ademas para aprender,®® sino también para visibilizar tratos desiguales, dis-
criminatorios y violentos en perjuicio de las mujeres, y hacer lo posible porque
estas alcancen la igualdad formal y sustantiva en su favor, con lo cual se les
garantizarfa un acceso a una vida digna.

61 Idem.

62 Legarde, Marcela, op. cit., p. 1.
63 [bidem, p. 5.

64 Ihidem, p. 7.

65 Idem.
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VII. Vulnerabilidad de la mujer
en el derecho penal

omenzaré este apartado haciendo una pregunta: ;La mujer es vulne-

rable en el derecho penal? considero que si. “La problematica de la

mujer en el orden penal no es solo en el aspecto normativo o de cons-
truccién de la ley, abarca también el ambito de interpretacion judicial de nor-
mas, que culmina con la institucion carcelaria, la region mas sombria —segun
Foucault— del aparato de justicia”,°® en donde las mujeres sufren doble dis-
criminacion, no solo por el encierro sino por su invisibilizacion.

“En términos feministas, el derecho es tan neutral como los hombres que lo
crean”;*’ el derecho penal visualiza y a su vez construye una idea de mujer, don-
de el género, la sexualidad y el sexo fungen como ejes de definicion de los tipos
penales, de acuerdo con lo que se espera de las mujeres,®® lo que hace inevitable
el distanciamiento del sistema penal respecto de las necesidades de las mujeres.

Es verdad que el feminismo juridico ha sido un movimiento politico que
desde sus origenes se ha ocupado de desenmascarar de manera sostenida el
mito de que la ley es neutral, dado que las mujeres no fueron consideradas
sujetos de derecho sino hasta la aparicién del propio movimiento, cuando se
comenzaron a cuestionar las nociones de sujeto universal, ciudadania, democra-
cia, dicotomia espacio publico/privado, entre otras; criticando los fundamentos
filosoficos del pensamiento occidental y del sistema patriarcal, pugnando por
una transformacion tanto de las nociones como de las instituciones sociales
que lo sustentan.®’

También es cierto que tanto la persona legisladora como la persona ju-
rista y la persona juzgadora tienen en mente, en la mayoria de las ocasiones,
al varén cuando elaboran, promulgan, utilizan y aplican las leyes o cuando
elaboran las teorias, doctrinas y principios que sirven de fundamentos a su
interpretacién y aplicacion.’®

Esto se traduce en que conforme a los roles de género preestablecidos
socialmente, se espera que la mujer —en su papel pasivo e inocente— sea
siempre la victima, de tal forma que cuando se convierte en delincuente, trans-

66 Gonzalez Arias, Rosario, “;Se llevaron la justicia y nos dejaron la ley?”, en Rodriguez Luna, Ricar-
do (coord.) Derecho y sociedad. Estudios en torno al ejercicio de los derechos y la justicia, México, Tiran
lo Blanch, 2018, p. 131.

67 Ihidem, p. 130.

68 Nunez, Rebolledo Lucia, op. cit., p. 15.

69 Ihidem, p. 132.

70 Idem.
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grede ese rol asignado y ello implica una transgresion agravada a la norma
penal, al grado, incluso, de no reconocérsele una excluyente de delito, como la
legitima defensa cuando se ha defendido de una agresion masculina, pues no
se espera esa conducta de ella, lo que la hace una mala mujer/criminal. Peor se
pone cuando esa mujer “criminal” es pobre, indigena, prostituta, discapacitada,
lesbiana, nina o madre soltera, pues implica una interseccionalidad de cate-
gorias sospechosas que se traducen en estructuras opresivas que generan
discriminacion.

Cuando una mujer es privada de su libertad, ademas de la sancion del
Estado, para ella hay una sancién moral impuesta por la familia y amplificada
por el rigido régimen interno, pues generalmente son abandonadas en reclu-
sion por la familia, lo que no sucede con el hombre en prision, quien siempre
tiene a la madre, la esposa, la concubina, la hija, visitdndolo, apoyandolo.”*

La sujecién de las mujeres a una relacion de poder desigual, con sus va-
riantes de lugar, tiempo y cultura, ha sido parte de la estructura social durante
toda la historia; relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, e
incluso entre estas y el Estado, que muchas veces estan ocultas.”? Tal des-
igualdad ha querido ser explicada con argumentos naturalistas basados en
las diferencias anatomicas entre los cuerpos de hombres y mujeres, por ello,
el feminismo necesitd de una herramienta explicativa que diera cuenta del
cardcter construido y no natural de las representaciones de lo femenino y lo
masculino, el género.”®

Recordemos, no hace mucho —24 afnos— cuando la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justica de la Nacién establecio el criterio relativo a que los
conyuges se debian mutuamente la prestacion de la relacion carnal, pero que
debfia ser a través de la copula “normal”, de tal manera que solo podia haber
violacién si dicha copula se ejercia con violencia o de forma “anormal” y con ello
se lesionara la moral y la libertad sexual de su pareja que no consinti¢ tales prac-
ticas, porque de lo contrario, se trataba de un ejercicio indebido de un derecho.

¢Ejercicio indebido de un derecho?, asi es, respecto de un derecho per-
sonal del varén sobre el cuerpo de “su mujer”, lo que atentaba contra la libre
autonomia y autodeterminacién sexual de las mujeres; asi lo determind mas

71 Giacomello, Corina, Género, drogas y prision. Experiencias de mujeres privadas de su libertad en México,
México, Tirant lo Blanch, 2015, p. 46.

72 Nunez Rebolledo, Lucia, op. cit., p. 19.

73 Idem.

74 Jurisprudencia 1?2 12/94, de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca,
Tomo XXIII, Febrero de 2006, p. 277, Registro electrénico numero 175951, de rubro: “Ejercicio
indebido de un derecho y no de violacién. Delito de.”
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adelante (ano 2005) la misma Primera Sala de la Suprema Corte de Justica
de la Nacién, en el expediente varios 9/2005-PS, en el que ordeno cancelar
la indicada jurisprudencia, y determiné que si podia haber violacién entre
conyuges si la esposa se negaba a la vida sexual intima con el marido, bajo
el argumento de que el bien juridico tutelado por el delito de violacién es el
reconocimiento en el ser humano de su derecho a la libre autodeterminacion
sexual; es decir, ya se tomo en cuenta la voluntad de la mujer como ser huma-
no sujeto de derechos.

Entonces, legislativa e interpretativamente la mujer ha sido vulnerable a
lo largo de la historia, lo que la ubica en una situacion de desventaja real y de
desigualdad patente en su perjuicio en los procesos penales donde las muje-
res son criminalizadas, por lo que la persona juzgadora debe cuidar que sus
decisiones no contengan etiquetas ni estereotipos que la inclinen a dar por
sentado que es el mismo margen de decision entre hombres y mujeres, as{
como percatarse de la incongruencia del actuar deficiente de las partes en
perjuicio de las mujeres.

VIII. La perspectiva de género en
las decisiones jurisdiccionales

a falta de incorporacion de una perspectiva de género en la politica cri-

minal ha impedido hacer frente a los impactos diferenciados y a las

consecuencias que la privacién de la libertad ocasiona en las mujeres y
en las personas que se encuentran bajo su cuidado.

Una justicia con perspectiva de género considera el impacto y las cargas
especificas que han tenido histéricamente las mujeres en razon de su sexo y
roles tradicionales;”® implica detectar y eliminar todas las barreras y obstaculos
que discriminan a las personas por condicion de sexo o género, incluido el uso
nocivo de estereotipos a través de visiones o ideas preconcebidas generalizadas
de atributos o caracteristicas que los integrantes de un grupo particular poseen
o deberfan llevar a la practica.”®

75 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Mujeres y otras personas pertenecientes a grupos
en situacion especial de riesgo. Medidas para reducir la prision preventiva, Organizacion de Estados
Americanos, Ser.LV/II.163, doc. 105, 2015, p. 201.

76 Ver Tesis aislada 1a. C/2014 (10a.), de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 4,
Marzo de 2014, Tomo I, pagina 523, Registro digital: 2005793, de rubro: “ACCESO A LA JUSTICIA
EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO.”

Escuela Federal de Formacién Judicial

64



Justicia con perspectiva de género para mujeres criminalizadas

Asi, juzgar con perspectiva de género comprende el acceso a la justicia de
las mujeres criminalizadas, el cual debe ser entendido en términos de igual-
dad, en el sentido de que la justiciable pueda hacer valer sus derechos en las
mismas condiciones y términos que cualquier otra persona que se somete a la
accion de los tribunales de justicia con independencia de cualquier condicion
o estatus.”’

Entonces, la obligacion de juzgar con perspectiva de género a las mujeres
conlleva reconocer sus derechos a una vida libre de violencia y discrimina-
cién, asi como el acceso a la justicia en condiciones de igualdad, como dispo-
ne la Convencién para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW).

En materia penal, las personas juzgadoras deben resolver los procesos
desde la perspectiva de género, con atencion a las circunstancias en que se
cometen los delitos donde estén involucradas mujeres como “probables parti-
cipes” y a las condiciones de vida de estas, a fin de constatar si los hechos son
producto o consecuencia de algun tipo de violencia o discriminacién; lo que
implica visibilizar las situaciones de vulnerabilidad personal, discriminacion
y violencia en la que se hallen inmersas las mujeres criminalizadas, con la
finalidad de ofrecerles un trato en condiciones de igualdad formal y sustanti-
va, y con ello garantizarles el acceso a un proceso justo y digno.

En ciertos casos, la mujer comete el delito en un solo acto, insdlito e in-
tempestivo, que se produce como el desenlace de un estado de tensién acu-
mulada producto de amenazas, abandono, ausencia de apoyo o violencia de
sus parejas u otras condiciones que la situan en estado de vulnerabilidad.

Todo érgano jurisdiccional debe tomar en consideracion esas circunstan-
cias e impartir justicia con base en una perspectiva de género, para lo cual
debe implementarse un método en toda controversia judicial, aun cuando las
partes no lo soliciten, a fin de verificar si existe una situacién de violencia, dis-
criminacion o vulnerabilidad que, por cuestiones de género, impida impartir
justicia de manera completa e igualitaria.”

De acuerdo con los articulos 2, 6 y 7 de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencion
de Belém do Parg, el derecho humano de la mujer a una vida libre de violencia
y discriminacién es interdependiente del derecho a la igualdad; primeramen-
te, porque este ultimo funge como presupuesto basico para el goce y ejercicio de

77 Galvan Tello, Maria del Carmen y Zapata Morin, Juan Pablo, Derecho al acceso a la justicia. Juzgar
con perspectiva de género, México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 43.
78 Tesis 1a. C/2014 (10a.), op cit.
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otros derechos y porque los derechos humanos de género giran en torno a los
principios de igualdad y no discriminacion por condiciones de sexo o género.”?

Asi, el reconocimiento de los derechos de la mujer a una vida libre de vio-
lencia y discriminacion y de acceso a la justicia en condiciones de igualdad exige
que todos los érganos jurisdiccionales del pais impartan justicia con perspecti-
va de género, que constituye un método que pretende detectar y eliminar todas
las barreras y obstaculos que discriminan a las personas por condicién de sexo
o0 género, es decir, implica juzgar considerando las situaciones de desventaja
que, por cuestiones de género, discriminan e impiden la igualdad.

De ahi que la persona juzgadora debe cuestionar los estereotipos precon-
cebidos en la legislacion respecto de las funciones de uno u otro género, asi
como actuar con neutralidad en la aplicacion de la norma juridica en cada
situacién. De tal manera que en toda controversia jurisdiccional donde se ad-
vierta una situacion de violencia, discriminacién o vulnerabilidad por razones
de género, esta debe ser tomada en cuenta a fin de visualizar claramente la
problematica y garantizar el acceso a la justicia de forma efectiva e igualitaria.

Ahora bien, para que las mujeres puedan tener acceso a la justicia penal
es necesario que las personas juzgadoras visibilicen la criminalidad de estas
y sus problemadticas personales, pues al ser invisibilizadas el aparato puniti-
vo las discrimina y recriminaliza, al ser, muchas veces, consecuencia de una
legislacion androcéntrica, arraigada en una sociedad patriarcal que atribuye
roles desiguales a mujeres y a hombres; roles asignados de acuerdo a diferen-
cias fisioldgicas y psicolégicas entre hombres y mujeres, asignando a estas
roles de pasividad y conservadurismo, cuyos derechos sexuales y reproducti-
vos, segun Thomas William,® eran considerados propiedad de los hombres,
por lo que debian adaptarse a vivir como esposas y madres, circunscribiendo
su actividad al &mbito privado y, por tanto, la mujer delincuente es aquella que
No SUPo 0 NO quiso ajustarse a su rol asignado.

Asi, las mujeres sufren una mayor severidad por parte de policias y tribu-
nales, ya que cualquier conducta infractora es causa de reprimenda para ellas,
por saltarse las normas de género, es decir, por no respetar los estereotipos
que la sociedad patriarcal asigna a la mujer que atentan contra la moral.®*

79 Tesis: 1a. XCIX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 4, Marzo de 2014,
Tomo I, p. 524, registro electronico 2005794, de rubro: ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE
IGUALDAD. TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PAIS DEBEN IMPARTIR JUSTICIA CON
PERSPECTIVA DE GENERO.

80 Reveles Carrasco, Maria, “La violencia y las mujeres en prision. Derecho Penal”, en Alcalde San-
chez, Maria y Gomez Lopez, Rosario (coords.), Géneroy nacionalidad, Granada, Comares, 2015, p. 156.

81 Idem.
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Para evitar esa discriminacion e injusticia en perjuicio de las mujeres, es
necesario que la autoridad jurisdiccional, en cada caso: a) Identifique primera-
mente si existen situaciones desiguales de poder que por cuestiones de género
den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia; b) Cuestione
los hechos y valore las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio
de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por con-
diciones de sexo o género; c) En caso de que el material probatorio no sea su-
ficiente para aclarar la situacién de violencia, vulnerabilidad o discriminacion
por razones de género, ordene las pruebas necesarias para visibilizar dichas
situaciones; d) De detectarse la situacion de desventaja por cuestiones de géne-
ro, cuestione la neutralidad del derecho aplicable, asi como evalte el impacto
diferenciado de la solucion propuesta para buscar una resolucion justa e iguali-
taria de acuerdo al contexto de desigualdad por condiciones de género; €) Para
ello, debe aplicar los estandares de derechos humanos de todas las personas
involucradas, especialmente de los ninos y ninas; y f) Considere que el método
exige que, en todo momento, se evite el uso del lenguaje basado en estereotipos
o prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje incluyente con el objeto de
asegurar un acceso a la justicia sin discriminaciéon por motivos de género.

Ahora bien, para el caso de que exista una distincién, en alguna norma,
que afecte derechos fundamentales o se refiera a una o mas clasificaciones
“sospechosas”, como ser mujer, su origen étnico o nacional, edad, discapaci-
dades, condicién social, condiciones de salud, religion, preferencias, estado
civil o cualquier otra que menoscabe su dignidad humana; debe aplicarse un
escrutinio estricto para examinar su constitucionalidad a la luz del principio
de igualdad,®® que implica un andlisis reforzado (aplicacion del test de propor-
cionalidad), que debe incluir fines, racionalidad y proporcionalidad.

Es decir, debe atenderse a los tres subprincipios que propone Alexy en su
test de proporcionalidad:®® idoneidad (si la norma conduce a los propios fines
constitucionales); necesidad (medida menos lesiva); y proporcionalidad en
sentido estricto (que la norma produzca fines perseguidos por la Constitucion
con la menor restriccién de derechos). Para concluir si una norma aplicada a
una mujer criminalizada atenta contra el derecho humano a la igualdad y no
discriminacion, sin que ello implique el sacrificio de otro derecho humano, sino
su armonizacion, conforme a las analizadas teorias de Serna, Toller y Pino, en
relacion con la teorfa de la ponderacion de Alexy.

82 Tesis aislada, 1. XLIII/2014 (10a), op. cit.
83 Alexy, Robert, op. cit., p. 524.
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Un ejemplo de ello es el delito de aborto, el cual criminaliza a la mujer
por el hecho de serlo y por su posibilidad de procreacion, esto, claro, desde la
perspectiva androcéntrica, dado que el varéon no concibe hijas e hijos y, por
tanto, no puede abortar; las mujeres que lo practican son consideradas delin-
cuentes, no obstante que se trate de una decisiéon sobre su propio cuerpo, y que
ninacional ni internacionalmente se le han otorgado derechos al producto de
la concepcion, pues no es considerado aun menor de edad, es mds, ni siquiera
es considerado ser humano, al menos no legalmente. No obstante, se le crimi-
naliza a la mujer como si hubiera cometido homicidio —privacion de la vida
de un ser humano—.

Una mujer criminalizada por este delito debe ser juzgada con perspectiva
de género, y si se hace valer la inconstitucionalidad del articulo 332 del Codigo
Penal Federal que lo contempla, debera hacerse un analisis de proporcionali-
dad de dicho precepto legal y establecer si resiste al test de proporcionalidad
de Alexy, de acuerdo con las teorias armonizantes de Toller, Serna y Pino, bajo
un escrutinio estricto de constitucionalidad, y conforme a la tutela del derecho
fundamental de igualdad, para determinar si dicho precepto legal respeta ese
derecho o por el contrario, es discriminatorio y, por tanto, inconstitucional.

Ahora bien, la interpretaciéon de normas bajo una visién con perspectiva
de género obliga a tomar en cuenta los efectos diferenciados que producen en
las mujeres, con la finalidad de salvaguardar el derecho humano a la igualdad;
lo que implica que las personas juzgadoras tienen el deber de analizar si la
norma en andlisis introduce impactos diferenciados por razén de género, y si
ello provoca o no una violacién al principio de igualdad, y si lo hace, “deben
preferir la opcidn interpretativa que elimine la discriminacion, o en su caso

optar por la inaplicacion de la norma”.

84 Amparo directo en revisién numero 5490/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 07 de marzo de 2018, p.13.
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Capitulo

La situacion de las mujeres
en el mundo delictivo

na vez establecidas las herramientas conceptuales que sustentan el
tema de juzgar con perspectiva de género a mujeres criminalizadas,
como las desigualdades estructurales de las mujeres, los estereotipos
de género, las categorias sospechosas, qué es el género, la vulnerabilidad de la
mujer en el derecho penal y la perspectiva de género en las decisiones judicia-
les; se hace necesario abordar la especificidad del tema de la criminalidad fe-
menina y las situaciones estereotipadas de las mujeres que delinquen, como
ser “mala madre” y narcotraficante, asi como la problematica de las mujeres
criminalizadas que estan en situacién de marginacion, pobreza, violencia de
género y dominacién de su pareja, embarazadas, en periodo de lactancia o al
cuidado de hijas e hijos menores de edad y/o personas mayores o con discapaci-
dad, para comprender los motivos por los cuales se les debe considerar en esta-
do de vulnerabilidad y discriminacién al resolver sus situaciones juridicas en
los procesos penales, y para resolver conflictos de ponderacién de normas
donde estén inmiscuidos temas, precisamente de discriminaciéon femenina.
Es pertinente precisar que hay mujeres criminalizadas por delitos come-
tidos por sus parejas, donde ellas se encargan, por ejemplo, de atender a las
personas privadas de su libertad, de guardar las armas, artefactos bélicos,
drogas u objetos robados, o simplemente viajar en el mismo vehiculo con su
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familia y pareja, donde se guardan objetos ilicitos, cuando de la mujer se es-
peray exige una moralidad superior al estandar del “rol ciudadano”.!

Asi, una mujer que consiente que su pareja cometa delitos en su presen-
cia y con su anuencia no es considerada una mujer garante de la moralidad
ni una buena madre, sin tomar en cuenta que no puede serlo dado su rol su-
bordinado tanto en el &mbito econdémico como emocional y social, lo que le
impide controlar las conductas ilicitas de su pareja.

Tratar a las mujeres como garantes de la buena conducta de los miembros
de la familia no es méas que un producto de su idealizacién que amplia el &m-
bito de la persecucién penal contra las mismas.?

Muchos procesos penales culminan con sentencias de condena a mujeres
que tuvieron defensa conjunta con sus parejas, so pretexto de no perjudicar
a su coimputado, no obstante que necesitaban defensa independiente.

La mayoria de las mujeres son aun las principales responsables de la crian-
za de sus hijas e hijos, acttian como cabezas de familia y tienen personas bajo su
cuidado, tanto asi que cuando las madres son encarceladas solo un 10% de las
hijas e hijos quedan al cuidado de los padres, mientras que, cuando los padres
son encarcelados, la mayoria de las hijas e hijos quedan a cargo de la madre, al
igual que es frecuente que las madres estén al frente de los hogares monopa-
rentales, y en consecuencia sean las que cuidan de las hijas e hijos; por lo que
su encarcelamiento ocasiona severas consecuencias para estos, asi como para
las personas bajo su cuidado —personas enfermas y de la tercera edad—.

En efecto, la ruptura de lazos de proteccion, originada por el encarcelamien-
to de mujeres, ocasiona que las personas bajo su cuidado queden expuestas a
situaciones de pobreza, marginacion y abandono, que a largo plazo pueden des-
embocar en consecuencias de involucramiento en organizaciones criminales.

El encarcelamiento de la madre tiene mayores (y mas duraderos) efectos
negativos que el encarcelamiento del padre, entre otras cosas, porque implica la
pérdida de la principal cuidadora/proveedora de las personas a su cargo.® El
encarcelamiento de la madre produce en sus hijos e hijas: ansiedad, sentimien-
tos de enojo, de abandono, tristeza, miedo, verglienza, diversos problemas de
salud, insomnio, comportamiento agresivo, disminucion en el desempeno esco-
lar, embarazos adolescentes, y un alto indice de comportamientos delictivos.

1 Azaola Garrido, Elena, “Las mujeres olvidadas”, en Sanchez Galindo, Antonio (comp.), Mujeres pe-
nitenciarias. Antologia. México, INACIPE, 2016, p. 34.

2 Ibidem, p. 35.

3 Pérez Correa, Catalina, “Las que se quedan: las penas de prision desde una perspectiva de gé-
nero”, en Cruz Parcero, Juan y Vazquez, Rodolfo (coords.), Las mujeres a través del Derecho Penal,
México, Fontamara, 2012, p.131.
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Las mujeres, entonces, deben considerase conectadas con su entorno y
no separadas de él; el cuidado del otro, la intimidad y la dependencia no son
debilidades, sino valores que constituyen una moral, distinta a la prevalecien-
te y distintiva de las mujeres.* En ese contexto, la prision, como sancion, pone
de manifiesto tanto la “descalificacion” que hace el sistema juridico de los va-
lores tipicamente femeninos como la falta de reconocimiento que hay a las
conexiones interpersonales como constitutivas de la persona y no solo como
agregados a ella,’ lo que propicia que continuen subordinadas y empobreci-
das por el modelo que las busca proteger.

En ese sentido, el Estado elige una opcién que ignora, descalifica y cas-
tiga indebidamente a las mujeres, ya sea porque les impone un castigo por
los delitos que cometen los hombres a quienes estan vinculadas, o porque
al apresarlas se recrudece su vulnerabilidad, con lo que se ha optado por
politicas publicas que invisibilizan y empobrecen a la mujer, 1o que a su
vez reafirma la desigualdad de género que aun prevalece en la sociedad y
en el derecho.

La disparidad no solo se refleja en la criminalizacién de conductas anali-
zadas en la supuesta “igualdad” en el castigo, también se refleja en la forma
en que el Estado omite tomar en cuenta la condicion “social” (familiar y comu-
nitaria) de quien castiga.® Todo lo cual hace necesario que el sistema judicial
incorpore una perspectiva interseccional e intercultural donde se tomen
en consideracion la criminalidad femenina y las situaciones estereotipadas
de las mujeres que delinquen, asi como sus situaciones de vulnerabilidad,
violencia y discriminacion, sus categorias sospechosas y sus circunstancias
personales para resolver, incluso, conflictos de ponderacion de normas donde
estén inmiscuidos temas de discriminacion femenina.

I. Criminalidad femenina

esde los origenes miticos del ser humano, la desobediencia de las
mujeres que tenfan conocimientos cientificos o sanitarios, incluso
de aquellas que se atrevian a no perpetuar la especie (abortando) y
a no adecuarse al estereotipo de ser humano dominado por los hombres, fue

4 Ibidem, p. 130.
5 Idem.
6 [hidem, p. 152.
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gravemente castigada, y las mujeres fueron etiquetadas como brujas por el
Tribunal de la Santa Inquisicion.”

Durante siglos, el delito ha sido una construccion social, elaborado por
quienes han tenido el poder de hacerlo, los varones; criminolégicamente se
dibuja a la mujer delincuente como perversa, ambiciosa, seductora, transgre-
sora, de tal manera que el reproche del sistema judicial es aun mayor cuando
el delito se comete por una mujer de quien se espera una conducta sumisa, de
obediencia, de recato y de bondad.

De acuerdo con antiguos antropologos y criminélogos (siglo XIX), las muje-
res delincuentes lo son debido a su poca evolucion con relacion a los hombres;
las mujeres son menos activas, llevan una vida méas sedentaria y su sentido
de la moral es deficiente, lo que las hace resentidas, celosas y vengativas, por
lo que “cuando delinquen son mas peligrosas que los hombres, debido a que
son mas primitivas, menos evolucionadas y, por tanto, actuan con astucia y
falsedad —la mujer delincuente es un monstruo—",% defectos que se neutrali-
zan con la compasion, la maternidad, la ausencia de pasion, la frialdad sexual
y la tendencia al orden.’

En 1968, el crimindlogo espanol Blas Aznar afirmaba que la menstrua-
cién es una enfermedad, lo que hace a la mujer una desgracia, un ser débil y
enfermo que siempre padece algo.'® Mientras que para Otto Pollack, las muje-
res son de naturaleza tramposa y manipuladoras.™

Algunos estudios genéticos afirman que el cromosoma “Y” determina la
agresividad del individuo, por lo que, para algunos criminologos, si las mujeres
carecen del mismo es poco comun que sean agresivas, por tanto, es natural que
los hombres sean agresivos y antinatural que las mujeres lo sean,'? con lo cual
se justifica la delincuencia masculina y se criminaliza la delincuencia femenina.

Incluso a nivel psicoanalitico, se tiene la teoria de que la agresividad es
un componente masculino, mientras que las mujeres son mas pasivas, timi-
das y no actuan contra el mundo, debido a que no llegan a desarrollar el ego
por carecer de “atributos” masculinos (—carencia de falo—, de acuerdo con
Freud),'® carencia o castracion que hace a la mujer reconocer la superioridad

7 Santillan Ramirez, Iris Rocio, Matar para vivir. Andlisis juridico penal y criminoldgico con perspectiva
de género de casos de mujeres homicidas, México, Editorial Ubijus, 2016, p. 69.

8 Ibidem, p.71.

9 Idem.

10 dem.

11 Afirmacion basada en la posibilidad de la mujer para fingir orgasmos y participar en el acto
sexual aun sin deseo, situacion imposible para los varones. Ibidem, p.74.

12 Ibidem, p.75.

13 Idem.
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del hombre y su propia inferioridad, y al mismo tiempo la hace rebelarse
contra esa desagradable circunstancia.'*

En la década de 1970, en Estados Unidos y Gran Bretafa, los trabajos de
Freda Adler y Rita Simon —que criticaban los discursos de criminologia posi-
tivista— fueron clave para abandonar la cldsica orientacién sobre el andlisis
criminoldgico de las mujeres delincuentes.'®

En México, en la década de 1980 se dictd un curso en el Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, de-
nominado “La mujer delincuente”, que tenia corte positivista, ante lo cual, la
especialista en relaciones internacionales Susana Huerta'® hizo una fuerte
critica a las explicaciones que se hicieron desde los ambitos psicolégico y bio-
logico, partiendo de las perspectivas histérica, economica, social e ideoldgica
que han regido por anos tanto a las instituciones del Estado como a las fami-
lias, y que criminalizan y oprimen las conductas de las mujeres.

Los discursos criminolégicos con bases positivistas han construido el
estereotipo de las mujeres delincuentes como ambiciosas, frias y calculado-
ras; sin embargo, en esos discursos se pasa por alto el bajo nivel educativo,
la feminizacion de la pobreza, que muchas son supervivientes de violencia
familiar, carentes de oportunidades y de apoyo familiar, social, institucional
y gubernamental, y que ademads muchas carecen de una adecuada y compro-
metida defensa legal que argumente perspectiva de género a su favor.

Es importante puntualizar que la criminalidad de las mujeres no se aso-
cia con el movimiento de liberaciéon femenina, sino con la feminizacién de la
pobreza; con las responsabilidades de cuidado que tienen con otras personas
dependientes, como enfermos, abuelos e hijos; asi como con la persistencia de
relaciones patriarcales en detrimento de ellas, y de estereotipos que anclan la
construccion de la masculinidad y de la feminidad en posiciones de poder
y subordinacion, respectivamente, criminalidad femenina que se relaciona
mayormente con delitos de drogas.

Las relaciones de dependencia de las mujeres respecto de sus parejas cons-
tituyen un factor de enganche de aquellas en redes o células delictivas vinculadas
al trafico tanto nacional como internacional de drogas, como cuando son usa-
das para transportar en su cuerpo sustancias prohibidas (mulas internacio-
nales o contenedores humanos).

14 Ibidem, p. 76.

15 Ibidem, p. 77.

16 Huerta, Susana, Causas sociales de la delincuencia femenina, en Pifa y Palacios, Javier (coord.),
La mujer delincuente. México, UNAM, 1983, p. 241, http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/
123456789/9659 (consultado en enero 2021).
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También, el sexismo se relaciona con el sistema penal, como el andro-
centrismo, que se da cuando una ley se enfoca solamente desde la perspectiva
masculina, invisibilizando las necesidades femeninas, como la ginopia, que
imposibilita ver lo femenino y, la misoginia, que repudia a lo femenino; la so-
bregeneralizacion, que se da cuando en un estudio se analiza solamente la
conducta del sexo masculino y los resultados se dan como validos para ambos
sexos; el doble pardmetro, que se da cuando una misma situacion o conducta se
valora de manera distinta dependiendo del género de que se trate;'” el familis-
mo, que consiste en relacionar siempre a la mujer con su nucleo familiar, asi, a
las mujeres se les identifica como hijas, esposas o madres de algun varon,
restandoles identidad propia; el deber de cada sexo, consistente en asignar
roles de género;'® y el dicotismo sexual, que implica ver a los sexos como dia-
metralmente opuestos.’

Estas situaciones y normas tendrian que analizarse en cada caso especi-
fico de acuerdo con la teoria de ponderacién antes expuesta, para determinar
si resisten el test de proporcionalidad expuesto por Alexy y retomado por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, conforme a un escrutinio constitucio-
nal estricto y sobre la base del derecho fundamental de igualdad ante la ley.

I1. La mala madre como participe del delito

pesar de las normas constitucionales y de los tratados sobre derechos
humanos, se han esbozado criterios de aplicacion del derecho penal
que bajo una aparente neutralidad conducen a un tratamiento discri-
minatorio hacia las mujeres.2° Por ello, es necesario incorporar la perspectiva
de género a la interpretacion de las leyes y de los hechos por parte de los ope-
radores de justicia, para evitar decisiones injustas y discriminatorias.
El reproche que se hace a la mujer cuando uno o varios de sus hijos o hijas
son objeto de maltrato, violencia y/o abuso por parte de su pareja se basa, en
todos los casos, en su funcion de garante del bienestar de sus hijos o hijas.

17 V. g. el Diccionario de la Real Academia Espariola define de forma distinta una misma situacion: al
hombre publico lo define como persona con presencia e influjo en la vida social, mientras que,
ala mujer publica, como prostituta.

18 V. g. la mujer debe estar en su casa atendiendo a su familia, mientras que, el hombre, en los
ambitos laboral, profesional, social, politico, etcétera.

19 Santillan Ramirez, Iris Rocio, op. cit., p. 81.

20 Hopp, Cecilia Marcela, “Buena madre, buena esposa, buena mujer: abstracciones y estereotipos
en la imputacion penal”, en Di Corleto, Julieta (comp.), Género y justicia penal, Argentina, Didot,
2017, p. 16.
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El razonamiento que subyace es que si ella hubiera sido buena madre, habria
hecho lo necesario para evitar ataques a sus hijos e hijas, asegurandose de
que nada malo les sucediera.?’ Lo mismo ocurre cuando las nifias y los nifos
mueren a causa de una enfermedad sin haber recibido el tratamiento adecuado.
De antemano se tiene una responsable, porque la madre no evité el dano.

En estos casos se pasa por alto que las muertes por violencia suelen suceder
dentro de un &mbito de violencia ejercida por el agresor y dirigida contra todos
los convivientes, incluyendo la mujer,?? y que la violencia de género y la ejercida
en el ambito doméstico se caracterizan por las relaciones de poder desiguales
marcadas por la subordinacién, por lo que la aplicaciéon neutral del derecho ge-
nera injusticias en el tratamiento procesal penal que se otorga a las mujeres.

El derecho penal refuerza el estereotipo de la mujer como madre abnega-
da, que se niega a s misma, a favor de su familia, ser una ciudadana con dere-
chos en igualdad de circunstancias a los del varén; por el contrario, se asume
que sus derechos son de segunda categoria, y que ademas es capaz de impe-
dir cualquier agresion fisica o sexual, imponiendo su voluntad frente a la del
agresor,* con lo que se pasa desapercibido que si la mujer se impone ante este,
generalmente llegan a estar en riesgo su propia vida y la de sus hijas e hijos.

También se omite considerar que la capacidad de cuidar a un hijo o a una
hija no es la misma cuando una mujer estd sometida a violencia que cuando
se encuentra en condiciones materiales, fisicas y emocionales adecuadas. La
descontextualizacion y el ideal de la “buena madre” crean exigencias que no
son realmente esperables en los casos en que las mujeres son sometidas a
violencia habitual,>*
aislamiento, dependencia emocional y muchas veces econémica, que evi-
dencian sintomas de sindrome de mujer maltratada, con lo que se altera la
percepcion del riesgo a causa del maltrato habitual, ello aunado a que muchas
mujeres son conscientes de que el intento de separacion suele incrementar
el peligro de los agresores. Circunstancias que les impiden ponerse a salvo

pues son afectadas por muy baja autoestima, depresion,

a sf mismas, de manera que resulta poco realista la expectativa de poner en
resguardo y a salvo a sus propios hijos e hijas.

Culpar a la mujer en casos donde hay violencia y ellas son objeto de esa
violencia invisibiliza el origen del problema y responsabiliza en realidad a una
de las victimas, en lugar de poner en el centro de la discusion la violencia

21 Jhidem, p.17.

22 Idem.

23 Jbidem, pp. 20y 21.
24 Ibidem, p. 26.
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patriarcal de que es objeto. Asi, la imputacion penal a una madre por no impe-
dir la exposicion de sus hijas e hijos a la violencia de su pareja reafirma el rol
de género que debe tener una “buena madre”.?®

Aunado a ello, las madres pobres estdn mas expuestas a imputaciones
penales, pues las exigencias de cuidado son evaluadas desde la mirada de la
clase media, sin tomar en cuenta que las mujeres pobres tienen que prever y
controlar muchos mas peligros por las malas condiciones de la vivienda, por el
hacinamiento, por la falta de acceso a servicios de salud y de educacién, mala
alimentacién, falta de oportunidades para acceder a trabajos bien remunera-
dos, y demds problemas de caracter social.

Cuando se considera la violencia en que estas mujeres han vivido se com-
prende que se encuentran en un nivel de estrés comparable con una bomba
de tiempo lista para explotar con cualquier estimulo.

Las malas madres no solamente son juzgadas dentro del proceso penal
sino por los funcionarios carcelarios cuando se encuentran en reclusion,
quienes deciden, en perjuicio de aquellas y del interés superior de las hijas y
los hijos de estas, que no es conveniente que sus ninas y/o ninos menores de
edad (6 anos, edad legalmente permitida) permanezcan en reclusion con sus
madres, pues las carceles no son ambientes sanos para ellas y/o ellos, aunado
a que carecen de areas verdes para jugar, lo que revela no solamente una con-
cepcion idealista que supone que las ninas y/o los ninos de las reclusas, por el
hecho de no estar en encierro con ellas, tendrdn acceso a recursos que en rea-
lidad no tienen, sino que ademas se les considera malas madres por no poner
a salvo a sus hijas y/o hijos con algun familiar o institucion fuera de reclusion.?®

Hay funcionarios carcelarios que opinan que las madres reclusas que
quieren tener a sus hijas y/o hijos en los centros de reclusion junto con ellas es
porque “chupan” de la institucion, que piden demasiado y no dan nada a cam-
bio;?” como si fuera deber de ellas dar algo a cambio, siendo un derecho que
tienen de tener a sus hijas y/o hijos con ellas, y lejos de ser una prerrogativa
para la madre reclusa, es una obligacién del Estado hacerse cargo de la salud,
alimentacion y bienestar, no solo de ella sino de sus hijas e hijos que vivan con
ella, es decir, no es un favor que hace el Estado, es una obligacién de este, en
pro del interés superior de los menores.

25 Jhidem, p. 31.

26 Azaola Garrido, Elena, op. cit, p. 42.

27 Idem: “Ellas utilizan la permanencia del nifio como un medio, como una garantia para la obten-
cion de privilegios. Las que tienen a sus hijos aqui no se les pueden cancelar visitas, ni castigar
facilmente, duermen en dormitorio més grande y tienen mas racion de leche”.
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II1. Mujeres narcotraficantes

o obstante los cambios sociales, culturales y laborales de los ultimos

tiempos, donde se han brindado mayores espacios a las mujeres

en el mundo laboral y profesional, con roles de mayor participacion
en posiciones mas prestigiosas, cuando se trata de células delictivas, el lide-
razgo de la mujer siempre esta en entredicho, el comun denominador para las
mujeres inmersas en el mundo del narcotrafico es el de “mulas”, que trans-
portan cantidades de droga.

El universo del narcotrafico es esencialmente tradicional y machista, don-
de se reproduce el orden social sobre la base de la superioridad masculina;*®
por tanto, es comun que en el mundo del narcotrafico se construyan las rela-
ciones de género a partir de un conjunto de actitudes y comportamientos que
discriminan y marginan a la mujer por su sexo.?’

Las redes delictivas, que conocen la vulnerabilidad de las mujeres —ma-
dre soltera, cabeza de familia, en estado de pobreza y marginacion, escasa
educacion—, las utilizan como uno de los eslabones mas vulnerables en sus
cadenas laborales con las actividades mas riesgosas y mal remuneradas, el de
“mulas”, transportistas, surtidoras de narcéticos dentro de reclusorios, pre-
paradoras de “cebollitas”, pesaje y embalaje de la droga, y/o distribuidoras del
narcotico en sus domicilios (narcomenudeo).

Otras labores asignadas a las mujeres dentro de las organizaciones cri-
minales son la de esconder drogas, armas o personas en sus domicilios, asi
como prestar sus viviendas o teléfonos para evadir la actividad investigadora
del Estado,® pero de esa forma, ellas se vuelven mds vulnerables, pues son
las primeras a quienes el Estado localiza, y luego deben permanecer calladas
porque generalmente estdn bajo amenaza de la organizacion.

Entonces, se utiliza a la mujer como objeto, ya sea de interés personal
o de interés para la organizacién, como peon, pues las redes del narcotrafico
tienen jerarquias y funciones claramente definidas, en las que la participacion
de la mujer es el ultimo eslabdn de la cadena de poder; son consideradas como

28 Gonzalez Agudelo, Gloria, “La mujer inmigrante en prision por trafico de drogas”, en Alcalde
Sanchez, Maria y Gomez Lopez, Rosario (coords.), Derecho Penal, género y nacionalidad, Granada,
Comares, 2015, p. 308.

29 Qvalle, Paola y Giacomello, Corina, “La Mujer en el ‘narcomundo’. Construcciones tradicionales
y alternativas del sujeto femenino”, Revista de Estudios de Género, México, num. 24, 2006, p. 301,
https://www.redalyc.org/pdf/884/88402411.pdf, (fuente consultada en mayo de 2019).

30 Sanso Daniel, Pascual Rupert, “Criminalidad organizada y género. Hacia una redefinicién del pa-
pel de la mujer en el seno de las organizaciones criminales”, Revista del Instituto de Investigaciones
en Criminologia y Ciencias Penales de la UV, México, p. 14.
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sujetos prescindibles y reemplazables para la organizacion criminal, por lo
que muchas veces son denunciadas por quienes las contratan, ademas de tra-
bajar por menor cantidad de dinero que los hombres.?!

Es comun que las mujeres se relacionen con el mundo de las drogas a
partir de alguna relaciéon conyugal o de pareja, filial o materna. Cometen de-
litos juntamente con sus hombres o por sus hombres, como es el caso de las
que son detenidas al tratar de introducir drogas a las carceles para proveer a
alguin interno.

IV. Mujeres que delinquen en situacion
de marginacion, pobreza, violencia de
género y dominacion de su pareja

pesar de la igualdad formal que existe entre hombres y mujeres, no

existe tal igualdad material y/o estructural; las mujeres son las prime-

ras afectadas por la situacién de pobreza y frecuentemente sacrifican
su desarrollo personal por atender la supervivencia cotidiana de la familia. La
desigualdad de género es mads significativa al agudizarse la pobreza, “la mujer
es la mas pobre de los pobres”.??

Son las mujeres quienes principalmente sufren de las consecuencias del
atropello a sus derechos a la salud sexual y reproductiva, a la vivienda digna,
ala educacion no sexista, entre otros, por lo que no sorprende que se hable de
la “feminizacion de la pobreza”.®?

Muchas mujeres que se incorporan a la vida productiva fuera del hogar,
lo hacen como obreras, pequenas comerciantes, empleadas domésticas, con la
finalidad de contribuir a mejorar la situacién econdémica de sus familias, no
asi las suyas propias, aunado a que continuan haciéndose cargo del trabajo
domeéstico, cuidado de las hijas y los hijos, de personas enfermas, y siguen
siendo victimas de discriminacién y subordinacion, no solamente en el ambito
laboral sino en sus hogares.

Conforme al predominante estereotipo de género cultural que permite
que las mujeres sean educadas en la obediencia, recato y subordinacién a los
hombres, se supeditan a la suerte de estos y se convierten en accesorios de

31 Alvarez Icaza, Emilio, “Los derechos humanos de la mujer y los instrumentos internacionales
vigentes en México”, en Galeana, Patricia (coord.), Derechos Humanos de las mujeres en México,
México, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal y otros, 2004, p.17.

32 Jhidem, p.12.

33 Idem.
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la vida de esos hombres, con muy pocas posibilidades de escape cuando la
accesoriedad a estos se torna delictiva.

Asi, esas mujeres no pueden, o no se les permite negarse a delinquir, in-
cluso sus parejas las obligan, amenazan o chantajean para que los apoyen en
la comision de los delitos.

Cuando de trafico de drogas se trata, la delincuencia organizada tiene
perspectiva de género y la monopoliza a gusto e interés.>* Las mujeres suelen
participar en esos delitos en cumplimiento de papeles tradicionales (madre y
esposa) o por condiciones excepcionales (madres solteras).

Los grupos criminales saben aprovechar los estereotipos de género a su
favor. Reclutan mujeres vulnerables en sentido econémico, pero también en
cuanto a poca valoracion social para convertirlas en cuerpos-objeto; las utili-
zan como “mulas” (ingieren capsulas con droga o la transportan en maletas), asi
como introductoras a Centros de Reinsercion Social y vendedoras al narcome-
nudeo, como ya se dijo.

Ha quedado patente la feminizacion de la pobreza, proclive a delinquir
con fines econdmicos, y se agrava la situacion cuando son madres y se encar-
gan del cuidado de las hijas y los hijos, debido, precisamente por su funcién
bioldgica de procreacién.

De acuerdo con el Diagndstico sobre la incidencia de los delitos cometidos por las
mujeres privadas de su libertad, procesadas y sentenciadas,® estas son algunas cau-
sas predisponentes de la mujer para delinquir que, al momento de juzgarlas,
debieran tomarse en cuenta en pro de una perspectiva de género: a) Violencia de
género como nexo causal del hecho delictivo que se les imputa a las mujeres;
b) Feminizacion de la pobreza (expresion para connotar el creciente empo-
brecimiento de las mujeres); ¢) Problemas de adicciones y/o problemas de
alcoholismo en la mujer que enfrenta una acusacion penal; d) Presencia de un
ambiente familiar integrado por delincuentes en su circulo familiar primario
(padre, madre, tio, entre otros); €) Su pareja las involucra en los hechos delicti-
vos que se les imputan; generalmente hay un hombre que las involucra en el
delito por multiples razones, factor que esta ligado a la condiciéon y posiciéon de
las mujeres en la sociedad; y f) Delinquen en funcion de otros o se incriminan
para proteger al hijo, a la pareja, etcétera.

34 Paredes Calderdn, Ricardo, “Los estereotipos de género en la comision de delitos”, Revista Igual-
dad del Consejo de la Judicatura Federal, México, afno 03, Numero 09, mayo-agosto, 2016, p. 40.

35 Hernandez Abarca, Nuria Gabriela. Diagndstico sobre la incidencia de los delitos cometidos por las
mujeres privadas de su libertad procesadas y sentenciadas. Centro de Estudios para el Adelanto de
las Mujeres y Equidad de Género de la CAmara de Diputados del H. Congreso de la Unién, LXI,
Legislatura, México, 2010, p. 63.
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V. Muyjeres embarazadas, en periodo de lactancia
o al cuidado de hijas e hijos menores
de edad y/o personas mayores o con
discapacidad, sometidas a un
proceso penal

diferencia de los varones, pareciera que las mujeres cumplen una do-

ble sentencia, la pena propia de la infraccién a las normas juridicas y

la condena social derivada de su condicién de género y su condicion
de madre y/o cuidadora de personas enfermas.

Un prejuicio bastante comun es que por el hecho de haber cometido un
delito se les atribuye ser “malas madres”, como ya quedé puntualizado, lo que
se traduce en que se les separe de sus hijas e hijos por ser una mala influencia,
y porque el contacto con ellas podria resultarles perjudicial a las hijas e hijos
de estas, con lo cual se les discrimina sin tomar en cuenta su condicion de
madres ni el interés superior de estos, que las necesitan independientemente
del hecho delictivo en que hubieran participado.

El uso de la prision preventiva respecto de mujeres, deriva, principalmen-
te, del endurecimiento de politicas criminales en materia de drogas y de la
falta de perspectiva de género para abordar la problematica, al no considerar
factores como: a) Bajo nivel de participacion dentro de la cadena de activi-
dad comercial y trafico de narcéticos; b) Ausencia de violencia en la comision
de esas conductas; c) Impacto diferencial de su encarcelamiento respecto de
personas a su cargo; d) Ausencia de enfoque de reinsercién social en las poli-
ticas penitenciarias; y e) Situacién de violencia y exclusion social y laboral a la
que se enfrentan en la region.

Por ello, en el caso de mujeres madres o embarazadas —en periodo de
lactancia— al cuidado de las hijas e hijos, o de personas con discapacidad
o mayores de edad, la prisién preventiva debe ser considerada como el tltimo
recurso y deben promoverse medidas no privativas de la libertad contem-
pladas en las Reglas de Tokio (Regla 57 de las Reglas de Bangkok), asi como
tener en cuenta las particularidades de las mujeres que han entrado en contacto
con el sistema de justicia penal, como la circunstancia precisamente de ser
madres, estar en periodo de lactancia, ser mujeres indigenas, mujeres mi-
grantes, mujeres violentadas, mujeres por identidad de género, etcétera, con
la finalidad de dar prioridad a la aplicacién de medidas no privativas de la
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libertad a las mismas, como lo contemplan los puntos 2.3, 2.6.y 6.1. de las
Reglas de Tokio.*®

Antes de su ingreso a prisién o en el momento de producirse, la persona
juzgadora deberd indicar al Centro Carcelario que debe permitir a las mujeres
con ninas y/o nifos a su cargo, adoptar disposiciones respecto de ellas y/o
ellos: como recibir visitas frecuentes de sus hijos e hijas, o llevarlos a vivir con
ellas tratandose de menores de seis anos de edad o de mayores de edad si
tienen alguna condiciéon mental o de salud especial, que ellas puedan manejar
para continuar a su cuidado; debiendo prevenir la persona juzgadora, incluso,
la posibilidad de suspender la reclusion por un periodo razonable, en funciéon
del interés superior de las ninas y los nifos, como lo dispone el principio 6° de
la Declaracion de los Derechos del Nifo.?”

En cuanto a las penas privativas de la libertad, para aplicar una adecuada
perspectiva de género cuando se vean involucrados el interés superior de
la nifnez, y la proteccién especial de personas pertenecientes a grupos en situa-
cién de riesgo, discapacidad y mayores de edad; las autoridades judiciales
deben tomar en cuenta: la desventaja histérica de las mujeres en la sociedad;
el historial de victimizacién anterior; la situacion de marginacién y pobreza; la
ausencia de circunstancias agravantes en la comision del delito; y, el impacto
diferencial e incremental de la aplicacion de la pena privativa de la libertad,
respecto de personas bajo su cuidado, es decir, como les afecta a estas.

Ademds, al condenar a las sentenciadas, la persona juzgadora debe exa-
minar atenuantes, asi como la ausencia de historial penal (no reincidencia), la
levedad relativa, y el caracter de comportamiento delictivo, debiendo tener en
cuenta las responsabilidades de cuidado de otras personas de las interesadas
y su situacion personal (Regla 61 de las Reglas de Bangkok).

36 “2.3 A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la gravedad del delito, la
personalidad y los antecedentes del delincuente y la proteccién de la sociedad, y evitar la aplica-
cion innecesaria de la pena de prision, el sistema de justicia penal establecera una amplia serie
de medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la
sentencia. El nimero y el tipo de las medidas no privativas de la libertad disponibles deben estar
determinados de manera tal que sea posible fijar de manera coherente las penas.

2.6 Las medidas no privativas de la libertad seran utilizadas de acuerdo con el principio de mini-
ma intervencion.

6.1 En el procedimiento penal solo se recurrird a la prision preventiva como ultimo recurso, te-
niendo debidamente en cuenta la investigacidon del supuesto delito y la proteccion de la sociedad
y dela victima.”

Principio 6.

El nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension.
Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en
todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias excep-
cionales, no deberd separarse al niiio de corta edad de su madre.

3

<]
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Cuando sea posible y apropiado se preferird imponer sentencias no priva-
tivas de la libertad a las embarazadas y a las mujeres que tengan ninas o ninos
a su cargo, y se considerara imponer sentencias privativas de la libertad si el
delito es grave o violento o si la mujer presenta un peligro permanente, pero
teniendo presente el interés superior de las nifias y los ninos, y al mismo tiem-
po deben adoptarse disposiciones apropiadas para el cuidado de los mismos
(Regla 64 de las Reglas de Bangkok).

Aun cuando se impongan penas privativas de libertad, la persona juzga-
dora debe aplicar, siempre que proceda, beneficios como la condena condi-
cional (articulo 90 del Cédigo Penal Federal) —que suspende tanto la pena
de prisién como de multa— y los sustitutivos penales (articulo 70 del mismo
ordenamiento sustantivo), que sustituyen solo la pena de prision, no asi la de
multa, para que las sentenciadas en situaciones de marginacion, pobreza, al
cuidado de las hijas e hijos, de personas enfermas y de la tercera edad, indige-
nas, migrantes, y cualquier otra situacion que implique interseccionalidad de
categorias sospechosas, puedan acceder de forma inmediata a su libertad
personal, con la finalidad de que contintien cumpliendo con sus roles de ma-
dres, cuidadoras, cabezas de familia, proveedoras, etcétera.

Pero de ser el caso que la persona juzgadora deba ordenar la reclusion
para mujeres, sera en establecimientos distintos a los de los hombres, y tra-
tandose de centros de reinsercion social mixtos, en pabellones destinados a
mujeres separados completamente de los hombres, como lo establece la Re-
gla numero 11, apartado a), de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas de Mandela).

En el caso de la suspension condicional del proceso, se debe promover
acercarlas a servicios comunitarios que consideren cuestiones de género,
como programas de educacién y capacitacion para aumentar sus posibilidades
de empleo, las provean de apoyo psicologico y las empoderen.

También debe tomarse en cuenta que, al ser detenidas y sometidas a
interrogatorios, a menudo las mujeres son objeto de violencia por parte de
policias municipales, estatales, federales y ministeriales. Muchas mujeres
afirman que las han hecho confesar con golpes, violaciones sexuales o ame-
nazas dirigidas a sus familias.?® En el caso de las mujeres se acrecienta el ries-
go de ser sexualmente agredidas para obtener sus confesiones, por lo que se
debe visibilizar la violencia que previamente han sufrido en su entorno fami-
liar para situar en contexto sus testimonios, cuando afirman, por ejemplo, que

38 Azaola Garrido, Elena, op. cit., p. 36.
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no fueron abusadas por la policia, entendido ese abuso como sexual, sin que
ellas mismas visibilicen el maltrato psicoldgico ni fisico.>”

Todas estas circunstancias de criminalidad femenina, como las situacio-
nes personales de las mujeres: ser madres, estar en periodo de lactancia, en
situaciéon de marginacién, pobreza, violencia de género y dominacion de sus
parejas, al cuidado de las hijas e hijos menores de edad y/o de personas ma-
yores o con discapacidad, asi como los estereotipos de género a que son suje-
tas social y juridicamente, como ser consideradas “malas madres” por estar
inmiscuidas en el &mbito delictivo, muchas veces sin otra opcién, y siendo
orilladas a ello por sus parejas o por su situaciéon de pobreza y marginacién,
deben ser visibilizadas al momento de decidir sobre sus situaciones proce-
sales y sustantivas en materia penal, por parte de las personas juzgadoras,
es decir, debe haber una comprension sobre los motivos por los cuales se les
debe considerar en estado de vulnerabilidad y discriminacion al resolver sus
situaciones juridicas en los procesos penales, asi como para pronunciarse
sobre conflictos de ponderacién de normas donde estén inmiscuidos temas,
precisamente, de discriminacion femenina.

Ello, siempre, con una interpretaciéon de normas bajo una visién con pers-
pectiva de género, que implica que las personas juzgadoras tengan el deber
de analizar si la norma en anélisis introduce impactos diferenciados por ra-
zon de género, y si ello provoca, o no, una violacion al principio de igualdad, y
si lo hace, se debe preferir la opcién interpretativa que elimine la discrimina-
cién, o en su caso, inaplicar la norma.*

39 Jbidem, p. 37: “No abusaron de mi, solo me dieron cachetadas y me dijeron groserias...”.
40 Amparo directo en revision numero 5490/2016, op. cit., p.13.
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Capitulo

Escenarios jurisdiccionales de
vulnerabilidad y desventajas
de las mujeres criminalizadas

onsidero necesario abordar en este capitulo el analisis que ha realiza-

do la Suprema Corte de Justicia de la Nacién respecto de algunos esce-

narios relevantes que ponen en evidencia la existencia de situaciones
de discriminacion, vulnerabilidad y violencia a que han sido sujetas algunas mu-
jeres criminalizadas, y la forma en que el Mas Alto Tribunal del pais ha visibi-
lizado esas circunstancias y ha aplicado la perspectiva de género a su favor, lo
que se ha traducido en justicia para esas mujeres, cuando anteriormente ha-
bian recorrido un calvario de injusticias jurisdiccionales, en tribunales que no
habian visibilizado sus situaciones y que, por tanto, fueron omisos en juzgar-
las con perspectiva de género. Ello hace también necesario plantearnos una
evaluacién de las decisiones judiciales y como deben hacerse las mismas.
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I. Como deben evaluarse las resoluciones
jurisdiccionales

a evaluacién de las resoluciones que elaboran los 6rganos jurisdiccio-
nales puede hacerse con distintos criterios: eficiencia, coherencia, efi-
cacia, legitimidad y argumentacion! Una sentencia puede ser evaluada
favorable o desfavorablemente en funcién de su mejor o peor argumentacion.

Defender que hay buenos argumentos requiere, al menos, de dos premi-
sas: la primera consiste en adoptar un concepto de argumento juridico que
sirva como referencia para la actividad préctica de los juristas y de los tedri-
cos, la segunda se refiere a que exista un criterio, compartido, para distinguir
entre ejemplos de un buen argumento y de un mal argumento juridico, es de-
cir, que exista un criterio de correccion para los argumentos juridicos?

Se puede sostener que un argumento es para incidir en el &nimo, en la
motivacién o en la conducta de un interlocutor. Un buen argumento juridico
logra modificar la conducta o concitar el animo, motivacién o conducta del
interlocutor. En sintesis, argumentar es usar el lenguaje para justificar una
postura en un contexto de disputa, mientras que un argumento es un conjunto
de enunciados que guardan una cierta relacion.

El argumento puede servir para dilucidar contextos de incertidumbre o
un conflicto entre partes,® siempre y cuando sea claro, presente razones con-
sistentes entre si, y tenga razonabilidad pragmatica, es decir, que el argumento
pueda convencer a su destinatario; de tal manera que un argumento no pue-
de ser razonable si es inconsistente; sin embargo, puede ser claro, pero ser
inconsistente. Por tanto, un argumento juridico es admisible cuando cumple
con el criterio minimo de claridad y consistencia.

Ahora bien, la estructura argumental es la presentacién, comunicacion
y relacion de la informacién que se ofrece a lo largo de las sentencias para
justificar alguna postura; esto es, el modo en que se articula un razonamiento
alolargo de la resolucion, o la forma en que la justificacion es presentada.”

Para ello, debe tomarse en cuenta la relevancia de la informaciéon que se
empleard en la sentencia, como antecedentes que no incluyan transcripcio-
nes innecesarias; el uso de un lenguaje claro, privilegiando el empleo de

1 Cerdio Herran, Jorge, “Evaluar mejores y peores sentencias. La métrica de los argumentos”, en
Vazquez, Rodolfo (comp.), Normas, razones y derechos, Madrid, Trotta, 2011, p. 219.

2 Jbidem, p. 220.

3 Ibidem, p. 222.

4 Ibidem, p. 227.
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palabras simples; la identificacion y presentacién del tema o problema juridico
a resolver; la consideracion de las razones de las partes —exhaustividad—; la
cita de fallos, precedentes, doctrina; las afirmaciones de las partes que se tie-
nen por probadas y el estdndar que la persona juzgadora tuvo para tenerlas por
probadas; la justificacion, relevancia y fuerza probatoria; y las conclusiones.®

En cuanto a la motivacién o razonamiento justificatorio que ha de realizar
una persona juzgadora para motivar o justificar una decision dictada por ella
para resolver un litigio se ha convertido en un punto de confluencia de nume-
rosas polémicas tedricas. Algunos autores opinan que el razonamiento justi-
ficatorio de una decision judicial es un razonamiento que intenta convencer
a un auditorio (que pueden estar conformado por las partes, otras personas
juzgadoras, las ciudadanas y los ciudadanos en general, etcétera) acerca de la
“bondad” de la decisién. Entonces, la motivacion de una decision judicial serfa
un razonamiento persuasivo.®

La tesis que se vislumbra en la mayoria de los trabajos acerca de la moti-
vacion de las decisiones judiciales, aunque no se formule expresamente, es la
que sostiene que el razonamiento justificatorio o motivaciéon de una decision
judicial es un razonamiento que pretende mostrar o probar que la decisién es
correcta. Es posible que una motivacion asi concebida tenga un efecto persua-
sivo y sea capaz de convencer a un auditorio de que la decisién es correcta;
pero ello, seria una consecuencia indirecta de la motivacion, no el objetivo
principal de esta,” dado que motivar la decision implica dar las razones por
las que se considera que la decision que ha dictado es conforme al derecho.

Es asi, dado que el derecho obliga a las juezas y los jueces a dictar decisio-
nes que sean conforme al derecho, por ello, hay que presumir que el motivo
por el que una persona juzgadora dicta una determinada decisién consiste
en que considera que la decision que ha dictado es apegada a la ley; mientras
que el razonamiento justificatorio de la decisién es la motivaciéon que intenta
mostrar o probar que la decisién es correcta.

Asi, una decision judicial puede ser conforme al derecho y carecer de mo-
tivaciéon y, a la inversa, puede estar motivada y no ser conforme al derecho.
Una decision judicial materialmente conforme al derecho es una decisién
judicial que dice y que a la vez aplica el derecho.

En efecto, la persona juzgadora tiene la obligacién juridica de justificar
sus decisiones en la interpretacion de las normas tanto constitucionales como

5 [bidem, pp. 228-232.
6 Hernandez Marin, Rafael, Razonamientos en la sentencia judicial, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 101.
7 Idem.
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legales, lo cual implica fundar y motivar sus resoluciones, como lo dispone el
primer parrafo del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos;® es decir, exponer los argumentos que sustenten sus determina-
ciones y encuadren dentro del marco constitucional y el orden juridico.

La motivacion es la ineludible obligacién juridica y ética de fundamentar
coherentemente y con toda claridad e idoneidad la razén que determina el
sentido de la resolucion judicial” Es el discurso que expone sencillamente las
causas por las que una interpretacion se acoge una decision judicial ®

Motivar o razonar en ocasiones se utiliza como sinénimo de explicacion y
justificacion; sin embargo, motivar es indicar las razones por las que se adopta
el fallo, es justificar la decisién adoptada proporcionando una argumentacion
conveniente, indicando lo fundado de las elecciones efectuadas por la persona
juzgadora,'* mientras que razonar supone que las juezas y los jueces han de
explicar por qué adoptan una decision y no la otra.'?

Por tanto, la decision judicial debe estar acompanada de los argumentos
que la sustentan; de lo contrario, la mds justa de las decisiones puede aparecer
como caprichosa y arbitraria si no se encuentra sostenida por sélidas razones
que la justifiquen y lleven al convencimiento del auditorio que las recibe.

La actividad justificatoria, que consiste en motivar la decision, implica
que la persona juzgadora ha de intentar probar que ha cumplido con la obli-
gacion de dictar una decisién que sea procesal y materialmente conforme
al derecho.*

Se procura hacer conocer a la persona destinataria las razones que han
llevado a determinada conclusion, presentandola como la correcta. Para Car-
nelutti: “La sentencia que dice bien y razona mal no satisface la justicia”'*
pues deben mostrarse a quienes se dirige el discurso (las personas justicia-
bles), los argumentos probatorios o demostrativos que respaldan el silogismo
practico escogido. Motivar, entonces, es una decision que expresa razones
y, por eso, obliga al que la toma a tenerlas.

3

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento”.

Cruz Miramontes, Rodolfo y Cruz Barney, Oscar, Enciclopedia Juridica Mexicana, México, UNAM
Instituto de Investigaciones Juridicas y Porria, Tomo VIII, 2002, p. 57.

Andruet, Armando S., op. cit.

Perelman, Chaim, op.cit., p. 202.

Prieto Sanchis, Luis, Interpretacion juridica y creacion judicial del Derecho, Per, Palestra, 2005, p. 240.
Hernandez Marin, Rafael, op. cit., p. 126.

Vigo, Rodolfo L., La interpretacion juridica en el Estado de Derecho Constitucional, México, Tirant lo
Blanch e Instituto de la Judicatura Federal, 2017, p. 119.
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Tratdndose de la decisiéon judicial sobre derechos humanos, adquiere
especial relevancia la justificacion de la decision interpretativa, es decir, la
manifestacion de los argumentos por los cuales se identifiquen las directivas
interpretativas y las valoraciones que determinan el sentido y alcance que se
da a determinados principios o derechos humanos.

En ese tenor, la justificacion de la interpretacion de los derechos humanos
comparte un doble fin; por una parte, convencer a la persona receptora de la
decision judicial, y por otra hacer congruente su decisién con los principios
y valores del orden juridico o bloque de constitucionalidad.

II. Homicidio cometido por mujer en condiciones
de violencia doméstica

ste tipo de delitos es donde mayores injusticias se cometen en per-

juicio de las mujeres, pues se les juzga y sanciona, generalmente sin vi-

sibilizar sus situaciones de violencia por parte de sus parejas (victimas
de homicidio), y sin analizar si se actualizan, en cada caso en particular, cau-
sas de justificacion o de inculpabilidad; motivo por el cual considero relevante
abordar la optica de nuestro Maximo Tribunal Constitucional al respecto, no
sin antes hacer una breve introduccion sobre el tema.

La mujer violentada con calidad de imputada en un asunto de caracter
penal por el delito de homicidio presenta un problema de interseccionalidad,
dado que se agrupan varias categorias sospechosas en su perjuicio, como ser
mujer, victima de violencia y ademas imputada, que obligan al érgano juris-
diccional que conoce del asunto a juzgar con perspectiva de género.

La violencia contra la mujer es una forma de discriminacion que impide
gravemente el goce de derechos y libertades en igualdad con el hombre; por
ello, la violencia y la discriminacién son dos caras de una misma moneda en
las que quedan inmersas las violaciones de género en contra de las mujeres.*®

Han sido historicas las valoraciones negativas con base en percepciones
sociales que constituyen estereotipos, que son una vision o idea preconcebida
generalizada de atributos o caracteristicas que los integrantes de un grupo
particular poseen o deberian llevar a la practica, con alto contenido discrimi-

15 Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Perspectiva de género en el sistema de justicia penal. Delito de
homicidio”, Revista de la Corte IDH, boletin num. 300, ano 12, 2019, p.107, http://corteidh.or.cr/
tablas/r33501.pdf, (fuente consultada en noviembre de 2019).
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natorio, dado que el papel de la mujer es y ha sido de subordinacién respecto
del sexo masculino.®

La perspectiva de género debe considerarse como una estrategia para ase-
gurar que los problemas reales de desigualdad de las mujeres y las relaciones
asimeétricas de poder constituyan una dimension integral en el disefo, no solo de
la implementacion de politicas publicas y programas que superen sociedades
patriarcales bajo la concepcion del androcentrismo, sino en las determinacio-
nes jurisdiccionales, de tal manera que se tornen en juicios justos.

Si bien el bloque de Constitucionalidad —Constitucion Federal y tratados
internacionales— advierte un avance significativo para la proteccion de los de-
rechos de las mujeres, esto ocurre cuando son victimas u ofendidas del delito,
pero se mantiene un velo de invisibilidad respecto de aquellas mujeres que
son acusadas de cometer una conducta delictiva, incluso las legislaciones
nacionales no regulan situaciones relativas a las conductas delictivas de las
mujeres, cuando estas tienen como origen la violencia de género.

La indicada invisibilizacién legislativa tiene su origen en el hecho de que
la violencia doméstica se ha catalogado como un problema del &mbito pri-
vado-familiar, lo que se traduce en una legislacién discriminatoria, pues el
sistema de justicia no tiene una respuesta para juzgar mujeres que hayan pri-
vado de la vida a sus parejas por estar inmersas en situaciones sistematicas
de violencia de género por parte de estos, que se torna en una situacion de in-
justicia y discriminacion para las mismas, al soslayarse ponderar factores de
desigualdad estructural, como relaciones diferenciadas de poder fisico, emo-
cional, econémico o patrimonial, subordinacion social histérica bajo roles
estereotipados, lenguaje estereotipado, transgresion a la dignidad humana,
etcétera, “lo que no permite a las mujeres ejercer libremente sus derechos y
que por ello las coloca en un grupo social vulnerable por esa sola condicion”. '’

Las personas juzgadoras, ante el vacio legislativo para establecer facto-
res con perspectiva de género al momento del juzgamiento, estan obligadas a
efectuar una interpretacién conforme, a fin de evitar situaciones discrimina-
torias en perjuicio de las mujeres, para lo cual debe advertirse su condicion de
mujer, la violencia en la que han estado inmersas con anterioridad al hecho
delictivo que se les atribuye (homicidio de su pareja), misma que en términos del
articulo 1° de la CEDAW pude ser de indole fisica, sexual, mental, patrimonial
o cualquiera otra que implique un acto de privacion de sus libertades.

16 Jhidem, p. 108.
17 Ibidem, pp. 115y 116.
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El sistema falla en su responsabilidad social si no es advertida la condi-
cién de mujer ni la violencia a la que ha sido sometida con anterioridad al
hecho delictivo atribuido, pues debe actualizarse la interseccionalidad de la
justicia, dado que no solo es imputada, sino que fue victima de violencia fisica
o moral por su condicion de mujer.

De acuerdo con el estudio mundial sobre el homicidio, realizado por la
oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito (UNODC, 2011),
casi el 50% de las victimas mujeres murieron a manos de miembros de sus
familias o de sus parejas, frente al 6% en el caso de los hombres, lo que im-
plica que la violencia de género no es poca cosa, sino un problema grave que
afecta primordialmente a las mujeres, la cual debe ser tomada en cuenta al
momento de juzgarlas relacionadas con delitos de homicidio de su agresor,
es decir, “debe juzgarse con perspectiva de género al advertirse relaciones
de poder asimétricas, patrones estereotipicos de género y/o violencia de gé-
nero, y buscarse soluciones juridicas equitativas en aquellas resoluciones
en las que se comprometa el derecho a la igualdad y no discriminacién, por
razon de sexo”.'®

De no utilizarse las herramientas para juzgar con perspectiva de género,
se podria estar perpetuando la discriminacion de las mujeres y negandoles el
acceso a sus derechos, asf como comprometiendo la responsabilidad interna-
cional del Estado, conforme a lo establecido en los articulos 2°, incisos c), d) y
e), y 5° inciso a), ambos preceptos de la CEDAW en relacién con el numeral 5°
del Convenio de Estambul, que exigen “combatir la discriminacion mediante
el quehacer jurisdiccional, para asegurar el acceso a la justicia y remediar si-
tuaciones asimétricas de poder, asi como una justicia libre de estereotipos”.*’

Analisis del amparo directo en revisiéon numero 6181/2016.2° Conside-
raciones generales: El 7 de marzo de 2018, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién resolvié el amparo directo en revision numero
6181/2016, relativo a un juicio penal en el que se declaré penalmente respon-
sable a una mujer por la comisién del delito de homicidio calificado en razén
de parentesco (hipdtesis de ventaja) cometido en perjuicio de su conyuge, en el
que se omitié juzgar con perspectiva de género, asi como también se omitid

18 Poyatos, Gloria, “Juzgar con perspectiva de género: Una metodologia vinculante de justicia
equitativa”, Iqual. Revista de género e igualdad, Canarias, Espaia, 2, 1-21, 2019, p. 9, http://dx.doi.
org/10.6018/iQuat.341501, (fuente consultada en diciembre de 2019).

19 Ibidem, p. 10.

20 ADR 6181/2016, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sesidon publica de
07 de marzo de 2018, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2018
-02/ADR-6181-2016-180208.pdf, (fuente consultada en enero de 2020).
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el andlisis de pruebas relativas a la violencia que por anos habia sufrido la
mujer por parte del fallecido.

En las consideraciones quinta y sexta, la Primera Sala analizo el fondo del
asunto en las que determino que el caso ameritaba juzgarse con perspectiva
de género, dado que la recurrente alego, desde su declaracion ministerial, que
a partir del ano de 2007 comenzé a sufrir violencia familiar ejercida por parte
de su esposo. Sostuvo que €l le decia que era fea y gorda; que le aventaba la
comida, la golpeaba y que la violaba porque ella ya no queria tener relaciones
sexuales con él. El estudio criminoldgico senald que la recurrente y sus hijos
sufrian violencia familiar ejercida por su esposo, y que la misma presenté un
trastorno adaptativo con reaccién depresiva prolongada.

La situacion de violencia familiar a la que estaba sometida la recurrente
fue plasmada en las conclusiones de inculpabilidad realizadas por el defensor
de oficio; sin embargo, el juez de primera instancia omitio tomar en cuenta el
contexto de violencia en el que vivia la recurrente. En el mismo sentido, los ma-
gistrados de la Sala Penal indicaron que la sentencia condenatoria se soste-
nia a pesar de que la sentenciada manifesté ser victima de maltrato constante
por parte del occiso, ya que eso no podia considerarse como un hecho cierto,
pues no se proho.

Como determin la Sala, se debieron de aplicar los criterios para juzgar
con perspectiva de género a fin de verificar si la recurrente sufrié violencia
familiar y también se debieron de haber tomado en cuenta los efectos ge-
nerados por dicha violencia en la sefora; sin que fuera un argumento valido
que la violencia no se probd, pues era obligacion del tribunal allegarse de las
pruebas necesarias.

Estudio de los efectos de la violencia perpetrada en la familia en contra de
las mujeres: La Primera Sala analizo la literatura especializada sobre violencia
doméstica y determind que “constituye una de las manifestaciones mas bru-
tales de las relaciones de desigualdad entre los géneros y se basa en el abuso
de poder socialmente asignado a los hombres sobre las mujeres en el ambito de
las relaciones intimas. Es un problema cultural complejo, multidimensional”,?!
e hizo alusion a la “indefensién aprendida” respecto de esa violencia, que im-
plica que las personas sometidas a procesos violentos desarrollan un senti-
miento de que nada de lo que hagan alterard el resultado; por lo que no intentan
evitarlo aun en el supuesto de que existan medios para ello.?? Ello explica por

21 Amparo directo en revision numero 6181/2016, op. cit.
22 Jdem.
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qué la mujer maltratada permanece junto a su marido, ademas de factores
econdémicos y factores sociales.

También es importante puntualizar que en cuanto a las mujeres que viven
en contextos de violencia familiar, la Sala?® determiné que estas repiten cons-
tantemente el ciclo de la violencia, de forma tal que creen perder el control
respecto de la situacién de abuso; estdn convencidas de que es imposible
escapar, inclusive cuando pudieran hacerlo. Las mujeres maltratadas se vuel-
ven pasivas, sufren mas abuso y quedan atrapadas en el ciclo de la violencia;
se vuelven cautivas de sus agresores, al grado que enfrentan peligro de muerte
cuando intentan salir de la relacion abusiva, y por eso tienen que elegir entre
su vida y la de sus hijas e hijos o la vida de su agresor. Estas circunstancias no
pueden pasarse por alto al momento de juzgar un asunto de homicidio donde
la mujer criminalizada ha sido victima de violencia de género, precisamente
por parte del fallecido; ademads, hay que visibilizar que existe la falsa creencia
generalizada de la sociedad y de las autoridades de que las mujeres maltrata-
das facilmente pueden dejar una relacién violenta, pues hay diversos factores
que influyen en una decision de ese tipo, como la dependencia econémica, el
aislamiento, la verglienza de buscar ayuda, la presion social o religiosa para
permanecer en la relacion violenta o el miedo de generar represalias o episo-
dios de violencia mas agudos en contra suya o de sus hijos.

Aplicacién de la perspectiva de género al caso concreto analizado por la
Sala:?* Se establecid que el derecho humano de la mujer a una vida libre de
violencia y discriminacion trae aparejado el deber del Estado de velar por que en
toda controversia jurisdiccional donde se denuncie una situaciéon de violencia
o discriminacién por razones de género se aplique un enfoque de género que
permita alcanzar la igualdad sustantiva o de hecho que tiene como objetivo
remover y/o disminuir los obstdculos sociales, politicos, culturales, econémicos
o de cualquier otra indole que impiden a ciertas personas o grupos condicio-
nes de paridad.

Es importante puntualizar que reconocié que numerosos estudios mues-
tran que una de las barreras mds grandes para la igualdad de la mujer son
los prejuicios de género en los tribunales, y que si no se toma en cuenta la
perspectiva de la mujer en el momento de cuestionar o interpretar los dere-
chos —los cuales generalmente favorecen a los hombres—, se institucionaliza
la discriminacién, por lo que en toda controversia jurisdiccional, donde se

23 Idem.
24 Idem.

Escuela Federal de Formacién Judicial

92



Justicia con perspectiva de género para mujeres criminalizadas

advierta una situacion de violencia, discriminacién o vulnerabilidad por ra-
zones de género, se debe juzgar con perspectiva de género con la finalidad de
garantizar el acceso a la justicia de forma efectiva e igualitaria.?® Incluso, en
caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la situacién de
violencia, vulnerabilidad o discriminacién por razones de género, se deben
ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones, asi como
las condiciones en las que se llevo a cabo la conducta delictiva.2®

Efectos de la sentencia: La Primera Sala indicé que un analisis con perspec-
tiva de género implica la necesidad de que se valore la situacion de violencia espe-
cifica a la que se enfrento la quejosa en el momento en que ocurrieron los hechos
imputados. Revocd la sentencia recurrida y ordend la reposicion del procedi-
miento para que el juez de la causa aplicara el método de juzgar con perspectiva
de género, esto es,?’ identificara si existian situaciones de poder y revelara el
contexto de violencia que ella enfrentaba, a fin de visualizar claramente la pro-
blemadtica y garantizar el derecho de la recurrente al acceso a la justicia, de forma
efectiva e igualitaria; cuestionara los hechos y valorara las pruebas desechando
cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin de visualizar las situaciones de
desventaja provocadas por condiciones de sexo o género; ordenara las pruebas
necesarias para visibilizar dichas situaciones, como peritajes psicologicos y fisi-
cos; y evitara realizar consideraciones de la sentencia basadas en estereotipos
de género, que suelen distinguir a las mujeres entre “buenas y malas”.

Reflexiones: La Sala reconoce que una de las barreras mds grandes para la
igualdad de la mujer son los prejuicios de género en los tribunales, por lo que
pocas veces se toma en cuenta la perspectiva de la mujer al momento de aplicar
e interpretar la ley, con lo que se institucionaliza la discriminacion. Ante esta de-
safortunada realidad, las personas juzgadoras tienen la obligacion de impartir
justicia con una vision de género que lleva al extremo, incluso, de eliminar las
barreras y obstaculos contenidos en la legislacion, tomando en cuenta las si-
tuaciones de desventaja que, por cuestiones de género, impiden la igualdad.

Pues bien, a fin de visualizar la problematica y garantizar a las mujeres
criminalizadas —por el delito de homicidio cometido en perjuicio de su vio-
lentador—, el acceso a la justicia de forma efectiva e igualitaria, es necesaria
la interpretacion de cada caso, bajo una vision con perspectiva de género, que
obliga a tomar en cuenta los escenarios de violencia sufridos por la mujer cri-
minalizada, con la finalidad de salvaguardar su derecho humano a la igualdad.

25 Idem.
26 Jdem.
27 Idem.
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III. Sustraccion de menores por parte de la madre
en un ambiente de violencia familiar

esena del amparo directo en revisién 5999/2016:%° En el afio 2015,

la madre de un menor de edad —el cual no vivia con ella sino con su

progenitor— decidi¢ ir a la escuela a ver a su hijo, debido a que diver-
sas personas le habian comentado que este se hallaba descuidado, delgado y
en evidente estado de desatencién. Al corroborar lo anterior, la mujer decidié
llevarse al nino con ella a su domicilio. Fue acusada del delito de sustraccion
de menores.

Seguida la causa penal en su contra, una jueza de Distrito en Veracruz
dict6 sentencia absolutoria, al estimar que no se acredité el cuerpo del delito
de sustraccion de menores previsto en el Cédigo Penal de la referida entidad.
El Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion. Dicho recurso se resol-
vio en el sentido de revocar la sentencia de primera instancia, por lo que se
dicto otra en la que se condend a la mujer por el delito en comento, imponién-
dole una pena de dos anos de prisién y una multa, ademas se le condené a
la devoluciéon del menor agraviado al progenitor.

La mujer promovio juicio de amparo, el cual fue negado porque el érgano
jurisdiccional consideré que la mujer criminalizada tuvo a su alcance las ins-
tancias legales procedentes a fin de obtener la custodia del nino, la cual, por
una situaciéon de hecho, habia quedado en ejercicio del padre, y que si con-
sideraba una situacion de riesgo sobre el menor debid instar a la autoridad
competente y no actuar de propia autoridad.

La quejosa interpuso recurso de revision en el que indico que el Tribunal
Colegiado fue omiso respecto de la interpretacion constitucional y conven-
cional que hizo valer, ya que la decisién de restituir a su hijo con su padre
pasa por alto el interés superior del menor, pues se expone al nifio a la misma
estructura de violencia y discriminacion que venia sufriendo, ademads de que
existian pruebas objetivas en materia psicoldgica y el testimonio del propio
menor donde se advierte el dano que en su esfera emocional se le ha ocasiona-
do en el seno paterno.

Dicho asunto fue resuelto en la sesién del 21 de junio de 201727 por la
Primera Sala del Alto Tribunal del pafs, de la siguiente forma: Omisién del Tri-

28 ADR5999/2016, Segunda Sala de Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, sesion publica de vein-
tiuno de junio de dos mil diecisiete, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/resenias_argu
mentativas/documento/2018-02/res-JMPR-5999-16.pdf, (fuente consultada en enero de 2020).

29 Idem.
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bunal Colegiado de Circuito de pronunciarse sobre la solicitud de ser juzgada
con perspectiva de género. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion®® determiné que dada la obligacion de las y los operadores de
justicia de juzgar con perspectiva de género, se debe determinar si hay ele-
mentos objetivos que permitan identificar si en el caso hubo una situacién de
violencia y discriminacion.

El Tribunal Colegiado fue omiso en hacer esa determinacién no obstante
que la quejosa senalo haber sido objeto de violencia verbal y fisica por parte de
su céonyuge, obligdndola incluso a abandonar el domicilio conyugal y a su me-
nor hijo, aunado a que también refirié que la conducta que se le imputa la hizo
para proteger al nino; aunado a ello omitié atender al interés superior de este.

Decisién en el asunto: La Primera Sala revocé la sentencia recurrida aten-
diendo a la perspectiva de género y al interés superior del menor, reconocio
la importancia de la perspectiva de género en el acceso de las mujeres a la
justicia y preciso que las autoridades jurisdiccionales estan obligadas a anali-
zar el marco normativo e institucional a fin de detectar la posible utilizacién
de estereotipos sobre las funciones de uno u otro género, pues solo asi po-
drd visualizarse un caso de discriminacion o vulnerabilidad por razones de
género, dando paso a un acceso a la justicia efectivo e igualitario. Ademas,
determino que el Tribunal Colegiado habia omitido su obligacién de juzgar
con perspectiva de género, no obstante que es una obligacion intrinseca a la
labor jurisdiccional, de modo que no debe mediar peticion de parte, la cual
comprende obligaciones especificas en casos graves de violencia contra las
mujeres, e identificar las discriminaciones que pueden sufrir estas.

Reflexiones: En esta decisién se reconocié la importancia de la perspec-
tiva de género en el acceso de las mujeres a la justicia, y se determino la obli-
gacion que tienen las personas juzgadoras de analizar e interpretar la ley con
base en la perspectiva de género a fin de detectar la posible utilizacién de
estereotipos sobre las funciones de uno u otro género, para poder visualizar
un caso de discriminacién o vulnerabilidad por razones de género.

Ambos precedentes jurisdiccionales de nuestro Maximo Tribunal dejan
patente que existe la obligacién de todos los érganos jurisdiccionales del pais
de juzgar con perspectiva de género, pero no solamente en los casos en los
cuales las mujeres son victimas en los procesos penales, sino también cuando
estas son criminalizadas (imputadas), que es la cuestion que nos ataiie en esta

30 Idem.
31 Idem.
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investigacion, caso en el cual quedo patente que de igual forma debe aplicarse
la visién de género, aun cuando no la soliciten las partes; se deben recabar
pruebas de manera oficiosa ante la existencia de categorias sospechosas de
violencia y/o discriminacién por cuestiones de género; y resolver si la parti-
cipacion de las implicadas en los hechos delictivos fue resultado de esa vio-
lencia, vulnerabilidad o discriminacién que hubieran sufrido de manos de sus
parejas, familiares o violentadores (victimas en los procesos respectivos), de
tal manera que pudieran, incluso, resultar absueltas por causas de justifica-
cién o de inculpabilidad.

Estos dos casos expuestos son relativamente faciles de asimilar y de to-
mar en consideracion como precedentes o criterios orientadores para futuros
casos judiciales, pues es evidente la violencia y la discriminaciéon que ambas
mujeres criminalizadas sufrieron por parte de sus parejas, y que por ello se
vieron orilladas a delinquir con la finalidad de salvaguardar sus propias vi-
das y las de sus hijas e hijos; sin embargo, todavia falta un largo camino por
recorrer para juzgar con perspectiva de género a mujeres que también han
delinquido, pero por cuestiones de pobreza, marginacion, miedo, solidaridad
y/u obligacion moral con la familia (hijos, parejas, padres) —lo que se espera
de ellas—, relaciones desiguales de poder, violencia econémica y patrimonial;
por lo que en el siguiente capitulo se reflexiona al respecto y se proponen al-
gunas medidas para visibilizar esas situaciones y evitar asi la discriminacion
jurisdiccional a mujeres criminalizadas.

Antes, me refiero brevemente al amparo en revisiéon nimero 1464/2013,%?
en el que una mujer —que fue detenida junto con su cényuge por posesion
de diversos narcoticos al interior del vehiculo en el que viajaban— impugnoé
diversos articulos del Codigo Penal Federal y de la Ley General de Salud que
le fueron aplicados en sentencia definitiva, al tenérsele como responsable
penalmente del delito contra la salud, en la modalidad de posesién de psico-
trépicos con fines de venta, bajo el argumento de que la discriminaban.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion confirmo la
negativa del amparo y determiné que no es violatorio del principio de igual-
dad sustantiva (de hecho) que se niegue la aplicacién diferenciada de una
norma por la comision de un delito, por la mera razén de que la quejosa sea
mujer (grupo social sistematicamente discriminado) y haya sido detenida jun-
tamente con su conyuge, pues para la aplicacién diferenciada y excepcional

32 ADR 1464/2013, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, resuelto el 13 de
noviembre de 2013 por unanimidad de votos.
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de la norma es necesario que existan datos suficientes que evidencien la si-
tuacion de discriminacién o de violencia por parte de su cényuge, o de una
relacion de poder entre este y la quejosa, debido a que la excepcionalidad al
principio de legalidad depende del contexto de las circunstancias facticas de
cada caso, es decir, que la persona juzgadora cuente con elementos objetivos
suficientes que le permitan advertir la discriminacion especifica de la mujer,
“sin que ello signifique que se trata de una cuestion de prueba, sino de ele-
mentos objetivos que le permitan ponderar la situacion discriminatoria”,®® lo
que no ocurrié en el caso.

Conforme a este precedente, se sientan las bases para establecer que no
por la sola circunstancia de pertenecer a un grupo social y sistematicamente
discriminado (mujer), y ser detenida juntamente con la pareja, deba aplicarse
de forma diferenciada una norma, es decir, excluirla de responsabilidad, pues
esa diferenciacién es excepcional para el supuesto en que se evidencie, con
elementos objetivos, ya sea la discriminaciéon que sufre la mujer o la violen-
cia en que se encuentra inmersa por parte de esa pareja, o que incluso existe
una relacion de poder entre este y la mujer, donde el dominante es €l y ella
se ve obligada a delinquir. Es decir, no en todos los supuestos donde partici-
pa una mujer de algun hecho delictivo, se debe dar por sentado que esta es
vulnerable y que ha sido discriminada o violentada, sino que ello debe ser
evidenciado, al menos indiciariamente, para poder hacer una diferenciacion
en la aplicacion de leyes.

33 Sénchez Cordero, Olga, Juzgar con perspectiva de género, México, INACIPE, 2019, p. 15.
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Capitulo

Medidas para evitar la desigualdad
y la discriminacion jurisdiccional
a mujeres criminalizadas

a quedado patente que hay un gran trecho e incluso reticencia de las

autoridades jurisdiccionales para juzgar con perspectiva de género a

mujeres que han delinquido no solamente por ser victimas de violen-
ciay discriminacion, sino también por cuestiones de pobreza, marginacion,
miedo, solidaridad y/u obligacién moral con la familia (hijos, parejas, padres); se
invisibiliza sus situaciones y se les niega el acceso a la herramienta judicial
de perspectiva de género, es decir, son juzgadas como si no se actualizara en su
perjuicio, ninguna categoria sospechosa que las haga vulnerables; por lo que
se proponen algunas medidas para visibilizar esas situaciones y evitar asi la
discriminacion jurisdiccional de esas mujeres, con lo que se pretende hacer
efectiva la igualdad de estas en el quehacer jurisdiccional.
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I. La transversalizacion de la perspectiva
de género, una mirada holistica

omo he puntualizado, la perspectiva de género constituye una me-

todologia analitica de formaciéon multidisciplinaria y transversal que

deconstruye la falsa dicotomia basada en los cuerpos de las personas,
permitiendo detectar la presencia de tratos diferenciados e identificar si de-
terminado trato es necesario o en su caso discriminatorio. De tal forma que, al
analizar alguna situacion desde la perspectiva de género, nos permitird enten-
der que la vida de mujeres y hombres puede modificarse en la medida en que no
estd “naturalmente” determinada, sino que cuestiona los estereotipos con que
somos educadas y educados, y abre la posibilidad de elaborar nuevos conteni-
dos de socializacion y relacion entre los seres humanos.!

Para elaborar estos contenidos y repensar nuevas concepciones de rela-
ciones entre los seres humanos necesitamos primeramente identificar una
perspectiva de igualdad de género entre todas las dreas de la politica, que
nos permita derribar el mito de la neutralidad de las politicas en su diseno
y ejecucion.?

Hay que precisar que el concepto de igualdad de género a identificar
no se limita a la igualdad formal, sino también a la igualdad sustancial, es
decir, una igualdad que valore la diferencia y busque erradicar la discrimi-
nacion, supone un abordaje mds holistico a la politica de género de modo
que toca las causas interconectadas que crean una relacion desigual entre
los sexos en todas las areas de la vida (trabajo, politica, sexualidad, cultura,
y violencia)?

Para esta reorganizacion, disefio, mejora, ejecucion y evaluaciéon de po-
liticas publicas, legislaciones, estructuras, procesos y programas de gobier-
no, se hace necesaria la transversalizacién de la perspectiva de género, que
contemple la instrumentacion de diversas acciones e iniciativas para el logro
de la igualdad.

¢A qué nos referimos con transversalizar la perspectiva de género? La
transversalizacion de la perspectiva de género significa una directriz en los
sistemas, estructuras, legislaciones, politicas, procedimientos, procesos o pro-

1 Grupo de trabajo de Género de Alianza del Pacifico, Glosario sobre género, p. 8, https://alianzapacifico.net/
wp-content/uploads/GLOSARIO-GENERO-GTG-AP-FINAL.pdf, (fuente consultada en marzo de 2020).

2 dem.

3 Lombardo, E., “Integrating or Setting the Agenda? Gender Mainstreaming in the European Cons-
titution-Making Process”, Social Politics, Vol. 12 Issue 3, 2005, p. 417, https://academic.oup.com/sp/
article-abstract/12/3/412/1679268, (fuente consultada en marzo 2020).
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gramas del Estado en cualquier area y nivel, con el fin de eliminar la desigual-
dad de género y fortalecer estrategias para lograr la igualdad.*

En 1995, el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC),
defini6 este concepto como: “El proceso de valorar las implicaciones que tiene
para los hombres y para las mujeres cualquier accién que se planifique, ya se
trate de legislacion, politicas o programas, en todas las areas y en todos los
niveles. Es una estrategia para conseguir que las preocupaciones y experien-
cias de las mujeres, al igual que las de los hombres, sean parte integrante en
la elaboracién, puesta en marcha, control y evaluacién de las politicas y de los
programas en todas las esferas politicas, econdmicas y sociales, de manera
que las mujeres y los hombres puedan beneficiarse de ellos igualmente y no
se perpetue la desigualdad. El objetivo final de la integracién es conseguir la
igualdad de los géneros”.®

Implica la transformacion del orden social basado en relaciones de género
y de poder, insertando la perspectiva de género en el proceso de formulacién,
creacion, ejecucién y evaluaciéon de politicas publicas, en la legislacion, es-
tructuras, procesos y programas de gobierno, e inclusive para la asignacion
de recursos, de tal forma que sean tangibles los cambios integrales que hagan
patente una igualdad de género.

Entonces, si hablamos de implementar medidas para evitar la discrimina-
cién jurisdiccional a mujeres criminalizadas, requerimos establecer un plan
de accién para transversalizar la perspectiva de género.

Lo anterior requerirg, sin duda, de la integracién compleja de numerosas ha-
bilidades y competencias coordinadas, cuyo eje rector sea la igualdad de género.

Uno de los motivos que genera la desigualdad de género es la gigantesca
discriminacion de las mujeres que, en tres cuartos del planeta, son objetos
de opresiones, segregaciones, servidumbres, molestias, agresiones sexuales,
venta de niflas como esposas, prostitucion forzada, sufrimientos y mortificacio-
nes permanentes y sistematicas de su identidad y dignidad. Segun un informe
del Programa de la ONU para el Desarrollo, en India y en China son decenas de
millones las ninas y las jévenes desaparecidas. Todavia son mas numerosos
los abortos y los infanticidios debidos a discriminaciones por razon del sexo.

4 Barquet, Mercedes y Benitez, Alejandra, “La transversalizacién de la perspectiva de género: una
estrategia para avanzar a la igualdad”, Coleccion Equidad de Género y Democracia, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, IEDF y TRIFE, México, Vol. 4, 2012, p. 26, https:/www.te.gob.mx/
genero/media/pdf/659ca3a34197be5.pdf, (fuente consultada el 15 de enero de 2021).

5 Organizacion Internacional del Trabajo, “Definicion de la transversalizacion de la perspectiva de
género”, https://www.ilo.org/public/spanish/bureau/gender/newsite2002/about/defin.htm, (fuen-
te consultada en marzo 2020).
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Ademads, se ha calculado que las mujeres constituyen el 70% de los pobres
del mundo, aun cuando desarrollan los dos tercios del trabajo global.®

El fenémeno mds dramatico de opresion de la diferencia femenina —pre-
sente desde siempre en todo el mundo y por lo general impune por no ser
siquiera denunciado— es el “estado de verdadera esclavitud doméstica pro-
ducido por la violencia masculina, del que son victimas muchas mujeres y
que, en los casos extremos, llega al feminicidio”.”

Los paises que conforman la Alianza del Pacifico —plataforma estratégica
de integracion regional conformada por Chile, Colombia, México y Pertu con
el objeto de articular la economia, cooperacién e integracion de dichos paises
e impulsar un mayor crecimiento y competitividad— desarrollaron una serie de
acciones y experiencias prioritarias como elementos basicos e indispensables
de cualquier estrategia de transversalizacion de la perspectiva de género, mis-
mas que resultan acertadas a la hora de elaborar nuestra estrategia.® Algunas
de estas acciones las analizo de acuerdo con mi estrategia de evitar la discri-
minacion jurisdiccional a mujeres criminalizadas:

a) La capacitacion que incluya a personas policias, peritos, fiscales y, desde
luego, a las personas juzgadoras; que aporte a todos estos actores he-
rramientas técnicas y una metodologia de trabajo que permita identi-
ficar, en cada caso sometido a su conocimiento, si existen condiciones
especificas que propician la violacion a los derechos fundamentales de
las mujeres, solo en razén de su género y que, en tales supuestos, les
permitan resolver los casos bajo su conocimiento, con legalidad y jus-
ticia, sin prejuicios sexistas, al amparo de las normas nacionales e
internacionales aplicables en la materia.’

b) La incorporacion de una perspectiva/enfoque de género en la gestiéon
de los recursos humanos (convocatoria, seleccién, contratacién, de-
sarrollo de capacidades) y en la cultura institucional de los tribunales
constituye una medida inclusiva que pretende transformar las estruc-
turas institucionales desiguales.

6 Ferrajoli, Luigi, Manifiesto por la igualdad, trad. de Andrés Ibanez, Perfecto, Madrid, Trotta, 2019, p. 29.

7 Ibidem, p. 30.

8 Grupo de trabajo de Género de Alianza del Pacifico, op. cit., p. 10.

9 Cruz Parcero, Taissia, “Criterios sexistas vigentes en el sistema de justicia penal en México”, en
La mujer a través del Derecho Penal, México, 2012, p.126.
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En ese tenor, el 3 de julio de 2019, el Consejo de la Judicatura Federal
lanzo6 la primera convocatoria para el concurso de 25 plazas para el cargo de
juezas de Distrito, es decir, el primer concurso de género, siendo la prime-
ra accién afirmativa para que mas mujeres puedan acceder a ese alto cargo,
la cual es relevante si tomamos en consideracion que en el Poder Judicial de la
Federacion el indice de mujeres titulares de érganos jurisdiccionales es bajo,
muy distante de la paridad de género que la normatividad nacional e interna-
cional establece, ya que las mujeres que ostentan el cargo de juezas de Distrito
representan unicamente el 23 por ciento del universo, mientras que de los
hombres es el 77 por ciento aproximadamente.

Para lograr que en las categorias superiores de la carrera judicial exis-
ta paridad de género, es decir, el 50 por ciento de hombres y 50 por ciento de
mujeres, tendrfa que haber 432 magistradas y 432 magistrados, y 291 juezas
y 291 jueces; sin embargo, en la actualidad existen solo 157 magistradas de
Circuito y 132 juezas de Distrito, de lo que resulta que tendria que incorporarse
como titulares de 6rganos jurisdiccionales a 275 magistradas y 159 juezas si
se quiere llegar a un equilibrio de género; sin embargo, se ha dado el primer paso.

¢) El uso del lenguaje inclusivo, no sexista, en las comunicaciones inter-
nasy en las resoluciones jurisdiccionales; pues el lenguaje no solo es
una herramienta de comunicacién, sino que construye nuestro pensa-
mientoy a través de él entendemos el mundo y extendemos nuestra cul-
tura, donde el uso de determinadas palabras o la omision de estas puede
dirigirnos a la invisibilizacion de determinados grupos vulnerables.

II. Medidas jurisdiccionales para evitar
la discriminacidon de mujeres
criminalizadas

na vez delineadas las acciones de transversalizacion de la perspectiva

de género que nos interesan, es posible determinar algunas medidas

para evitar la discriminacion jurisdiccional en perjuicio de mujeres cri-
minalizadas, y con ello permitirles el acceso a procesos justos e igualitarios,
y garantizarles en la medida de lo posible el acceso a una vida digna. Algunas
de ellas se han abordado a lo largo del presente trabajo, mismas que agrupo y
unifico en este capitulo:
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I. Juzgar con perspectiva de género sobre la base del reconocimiento de la
particular situacién de desventaja, en la cual histéricamente se han encon-
trado las mujeres. Esta obligacion se resume de la siguiente forma:*°

1) Aplicabilidad: Es intrinseca a la labor jurisdiccional, de modo que no es ne-
cesario que medie peticion de parte, la cual comprende obligaciones
especificas en contextos de violencia contra las mujeres;

2) Metodologia: Exige cumplir con los seis pasos mencionados en la tesis
de jurisprudencia 1a./J. 22/2016 (10a.), de rubro: “ACCESO A LA JUSTICIA
EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERS-
PECTIVA DE GENERO.”, que pueden resumirse en la necesidad de detectar
posibles —mas no necesariamente presentes— situaciones de desequili-
brio de poder entre las partes como consecuencia de su género, seguida de
un deber de cuestionar la neutralidad de las pruebas y el marco normativo
aplicable, asi como de recopilar las pruebas necesarias para visualizar el
contexto de violencia o discriminacion, resolver los casos prescindiendo
de cualesquiera cargas y lenguaje estereotipados que resulten en detri-
mento de mujeres u hombres, asi como cuestionar la neutralidad del dere-
cho aplicable y, finalmente, aplicar los estandares de derechos humanos
de todas las personas involucradas, especialmente de los nifios y nifias.

II. Tomar en cuenta las causas predisponentes de las mujeres para delin-
quir, al momento de juzgarlas, esbozadas en el Diagndstico sobre la incidencia
de los delitos cometidos por las mujeres privadas de su libertad, procesadas y
sentenciadas:'t

1) Violencia de género como nexo causal del hecho delictivo que se les
imputa a las mujeres; 2) Feminizacion de la pobreza (expresion para
connotar el creciente empobrecimiento de las mujeres); 3) Problemas
de adicciones y/o problemas de alcoholismo en la mujer que enfrenta
una acusacion penal; 4) Presencia de un ambiente familiar integrado
por delincuentes en su circulo familiar primario (padre, madre, tio, et-
cétera); 5) Su pareja las involucra en los hechos delictivos que se les
imputan; generalmente hay un hombre que las involucra en el delito

10 Tesis aislada 1a. XXVII/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 40, tomo I, marzo
de 2017, p. 443, visible en el registro electrénico nimero 2013866, de rubro: “Juzgar con pers-
pectiva de género. Concepto, aplicabilidad y metodologia para cumplir dicha obligacion”.

11 Hernéandez, Abarca, op. cit., p. 63.
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Iv.

VI.

VII.

VIIIL.

IX.
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por multiples razones, factor que esta ligado a la condiciéon y posicion
de las mujeres en la sociedad; y 6) Delinquen en funcién de otros o se
incriminan para proteger hijo, pareja, etcétera.

Al momento de juzgar, no puede pasarse desapercibido que las mujeres
que enfrentan violencia familiar, en muchas ocasiones enfrentan peligro
de muerte. También, que las mujeres maltratadas pueden presentar de-
presion, baja autoestima, inseguridad y vivir en aislamiento, rompen sus
redes sociales, lo que les provoca una sensacion de soledad e indefension.
En toda controversia jurisdiccional, donde se advierta una situacion de
violencia, discriminacion o vulnerabilidad por razones de género, esta se
tome en cuenta, a fin de visualizar claramente la problematica y garanti-
zar el acceso a la justicia de forma efectiva e igualitaria.

En caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la
situacion de violencia, vulnerahbilidad o discriminacion por razones de
género, se deben ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas
situaciones, asi como las condiciones en las que se llevé a cabo la con-
ducta delictiva.

Detectar y eliminar todas las barreras y obstaculos que discriminan a
las personas por condicién de sexo o género, incluido el uso nocivo de
estereotipos a través de visiones o ideas preconcebidas generalizadas
de atributos o caracteristicas que los integrantes de un grupo particular
poseen o deberfan llevar a la practica.'?

Atender las circunstancias en que se cometi¢ el delito y a las condiciones
de vida de la imputada, a fin de constatar si los hechos son producto o
consecuencia de algun tipo de violencia o discriminacion.

Para juzgar con perspectiva de género debe implementarse un método
en toda controversia judicial, aun cuando las partes no lo soliciten, a fin
de verificar si existe una situacion de violencia o vulnerabilidad que, por
cuestiones de género, impida impartir justicia de manera completa e
igualitaria.'®

Incorporar una perspectiva interseccional e intercultural donde se tome
en consideracion situaciones de vulnerabilidad de las mujeres someti-
das a procesos penales, asi como sus categorias sospechosas y sus
circunstancias personales.

12 Tesis 1a. C/2014 (10a.), op. cit.
13 Tesis 1a. C/2014 (10a.), op cit.
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XI.

XII.

XIIL.

XIV.
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Quien juzga tiene el deber de aplicar, revisar y actualizar el catdlogo de
categorfas sospechosas, tomando en cuenta la evolucion social y los
medios por los cuales se puede discriminar, pues existe la posibilidad
de negar derechos a las personas discriminadas.

Ante el vacio legislativo para establecer factores con perspectiva de gé-
nero al momento del juzgamiento, se debe efectuar una interpretacion
conforme, a fin de evitar situaciones discriminatorias en perjuicio de las
mujeres, para lo cual debe advertirse su condicién de mujer, relaciones
de poder asimétricas, patrones estereotipicos de género, violencia de
género, pobreza y/o marginacion en las que han estado inmersas con
anterioridad al hecho delictivo que se les atribuye.

Los tribunales estan obligados a impartir justicia con una visién de acuerdo
con las circunstancias del género, lo cual implica eliminar las barreras y
obstaculos preconcebidos en la legislacién, la que debe interpretarse to-
mando en cuenta los principios ideoldgicos que la sustentan, de tal manera
que al momento de juzgar se tomen en cuenta las situaciones de desven-
taja que, por cuestiones de género, discriminan e impiden la igualdad.
Cuando exista una distinciéon normativa que afecte derechos fundamen-
tales o se refiera a una clasificacion de las consideradas “sospechosas”
(ser mujer, origen étnico o nacional, edad, discapacidades, condicién
social, condiciones de salud, religion, preferencias, estado civil o cualquier
otra que menoscabe la dignidad humana), asi como normas que conten-
gan concepciones estereotipadas sobre como son y cémo deben compor-
tarse las mujeres por el hecho de serlo, debe aplicarse un escrutinio
estricto, “para examinar su constitucionalidad a la luz del principio de
igualdad, puesto que estas distinciones estan afectadas de una presuncién
de inconstitucionalidad”;** cuando no, aplica un escrutinio ordinario.'®
La realizacion de un escrutinio estricto implica un analisis de constitu-
cionalidad reforzado ante la deteccién de distinciones sospechosas que
pueden afectar personas vulnerables o discriminadas, escrutinio estricto
que debe incluir fines, racionalidad y proporcionalidad; a) Finalidad:
Determinar si la finalidad es objetiva y constitucionalmente valida;
b) Racionalidad: Examinar que exista una relacién de indole instrumental
entre los medios utilizados y el fin pretendido; y ¢) Proporcionalidad: Va-
lorar la relacion de medios afines, con el objeto de determinar si en aras

14 Tesis aislada, 1. XLIII[/2014 (10a), op. cit.
15 Diez Gargari, Rodrigo, op. cit., p. 85.
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XVL

XVIIL

XVIIL.
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de un fin constitucionalmente valido no se afectan de manera innece-
saria o excesiva otros bienes o derechos protegidos por la Constitucion
Federal, verificando, en su caso, si pudiera existir alguna via menos
gravosa para el derecho.®

En el escrutinio estricto!” (test de proporcionalidad)'® debe atenderse
a los tres subprincipios: idoneidad (si la norma conduce a los propios
fines constitucionales); necesidad (medida menos lesiva); y proporciona-
lidad, en sentido estricto (que la norma produzca fines perseguidos por
la Constitucion con la menor restriccion de derechos); es decir, debe
hacerse un test de proporcionalidad si se impugna una norma que aten-
te contra el derecho humano a la igualdad y no discriminacién, en este
caso, en perjuicio de las mujeres, pero siempre sobre la base de que no
se aplica para sacrificar otro derecho humano, sino en todo caso, para
acotarlo, y armonizar ambos derechos.

La interpretacién de normas debe hacerse siempre, bajo una vision con
perspectiva de género que implica que las personas juzgadoras tengan
el deber de analizar si la norma en andlisis introduce impactos dife-
renciados por razon de género, y si ello provoca, o no, una violacion al
principio de igualdad, y si lo hace, se debe preferir la opcién interpre-
tativa que elimine la discriminacion, o en su caso, inaplicar la norma.*’
En cuanto a las penas privativas de la libertad, cuando se vean involu-
crados el interés superior de la nifiez y la proteccion especial de per-
sonas pertenecientes a grupos en situacion de riesgo, discapacidad y
mayores de edad, las autoridades judiciales deben tomar en cuenta: la
desventaja historica de las mujeres en la sociedad; el historial de victi-
mizacion anterior; la situacién de marginacion y pobreza; la ausencia
de circunstancias agravantes en la comision del delito; y el impacto di-
ferencial e incremental de la aplicacion de la pena privativa de la libertad,
respecto de personas bajo su cuidado, es decir, como les afecta a estas.
Al condenar a las sentenciadas, se deben examinar atenuantes, la ausen-
cia de historial penal (no reincidencia) y la levedad relativa, asi como
el caracter de comportamiento delictivo, teniendo en cuenta las res-
ponsabilidades de cuidado de otras personas de las interesadas y su
situacion (Regla 61 de las Reglas de Bangkok).

16 Idem.
17 Tesis

aislada, 1a. CCCX11/2013 (10a), op. cit.

18 Alexy, Robert, op. cit., p. 524.
19 Amparo directo en revision numero 5490/2016, op. cit. p. 13.
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XIX. Se preferirda imponer sentencias no privativas de la libertad a las mu-
jeres embarazadas, en periodo de lactancia, y a las mujeres que ten-
gan ninas y/o ninos a su cargo, y se considerara imponer sentencias
privativas de la libertad solo si el delito es grave o violento o si la mu-
jer presenta un peligro permanente, pero teniendo presente el interés
superior de las nifas y nifos, y al mismo tiempo deben adoptarse dis-
posiciones apropiadas para el cuidado de los mismos (Regla 64 de las
Reglas de Bangkok).

XX. Aplicar siempre que proceda beneficios como la condena condicional
(articulo 90 del Cédigo Penal Federal) —que suspende tanto la pena
de prision como de multa— y los sustitutivos penales (articulo 70 del
mismo ordenamiento sustantivo) —que sustituyen solo la pena de pri-
sion, no asi la de multa— para que las sentenciadas en situaciones de
marginacién, pobreza, al cuidado de las hijas y los hijos, de personas
enfermas y de la tercera edad, indigenas, migrantes y cualquier otra
situacion que constituya una categoria sospechosa, puedan acceder de
forma inmediata a su libertad personal, con la finalidad de que con-
tinten cumpliendo con sus roles de madres, cuidadoras, cabezas de
familia, proveedoras, etcétera.

XXI. La autoridad jurisdiccional debe aplicar con mayor rigurosidad los cri-
terios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad al momento de
considerar la aplicacién de la prisién preventiva en el caso de mujeres
que tengan a su cuidado ninos, ninas, incapaces o adultos mayores, asi
como tener en cuenta las particularidades de las mismas que han entra-
do en contacto con el sistema de justicia penal, como la circunstancia de
estar embarazadas, ser madres en periodo de lactancia, mujeres indi-
genas, mujeres migrantes, mujeres violentadas, mujeres por identidad
de género, etcétera, con la finalidad de darles prioridad a la aplicacion de
medidas no privativas de la libertad, como lo contemplan los puntos
2.3,2.6.y 6.1. de las Reglas de Tokio.2°

20 “2.3 A fin de asegurar una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la gravedad del delito, la
personalidad y los antecedentes del delincuente y la proteccidn de la sociedad, y evitar la aplica-
cion innecesaria de la pena de prision, el sistema de justicia penal establecera una amplia serie
de medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la
sentencia. El numero Yy el tipo de las medidas no privativas de la libertad disponibles deben estar
determinados de manera tal que sea posible fijar de manera coherente las penas.

2.6 Las medidas no privativas de la libertad seran utilizadas de acuerdo con el principio de mini-
ma intervencion.

6.1 En el procedimiento penal solo se recurrird a la prision preventiva como tltimo recurso, te-
niendo debidamente en cuenta la investigacidon del supuesto delito y la proteccion de la sociedad
y de la victima.”
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XXII. Se deberan tomar en cuenta factores como: a) Bajo nivel de participa-
cion dentro de la cadena de actividad comercial y trafico de narcoticos;
b) Ausencia de violencia en la comision de esas conductas; ¢) Impacto
diferencial de su encarcelamiento respecto de personas a su cargo;
d) Ausencia de enfoque de reinsercién social en las politicas peniten-
ciarias; e) Situacién de violencia y exclusion social y laboral a la que se
enfrentan en la region; y f) Antes de su ingreso a prisién o en el mo-
mento de producirse, la juzgadora o el juzgador deberan precisar que
debe permitirse a las mujeres con ninas y nifios a cargo, adoptar dispo-
siciones respecto de ellas y ellos, debiendo prevenir incluso la posibili-
dad de suspender la reclusion por un periodo razonable, en funcion del
interés superior de las niflas y los ninos, como lo dispone el principio
6° de la Declaracion de los Derechos del Nino.?!

XXIII. Al ordenar la reclusion para mujeres, serd en establecimientos distin-
tos a los de los hombres, y tratandose de centros de reinsercién social
mixtos, en pabellones destinados a mujeres separados completamente
de los hombres; como lo establece la Regla numero 11, apartado a), de
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (Reglas de Mandela).

XXIV. En el caso de la suspension condicional del proceso, se debe promover
acercarlas a servicios comunitarios que consideren cuestiones de gé-
nero, como programas de educacion y capacitacién para aumentar sus
posibilidades de empleo, y provean apoyo psicoldgico.

XXV. En etapa de ejecucion de penas, por lo que ve a traslados a centros de
maxima seguridad tratdndose de delitos graves, contemplar la situa-
ciéon de aquellas mujeres embarazadas y con hijas y/o hijos que viven con
ellas en prision, asi como su papel de madre proveedora, aunque los y
las hijas vivan afuera del centro de reclusién, y bajo esa ¢ptica denegar
el traslado de la sentenciada a dichos centros de maxima seguridad.

XXVI. El tribunal de Ejecucion de penas debe procurar que se brinden opor-
tunidades de empleo que se desliguen de estereotipos de género, pues
generalmente estos se encuentran ligados a labores tradicionalmente
“femeninas”, como el lavado, el planchado, las labores de cocina y aseo,

21 “Principio 6. El nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y
comprension. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circuns-
tancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre.”
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la confeccién de ropa o bordado; entre otros.?? Ademas, asegurar que
estos sean bien remunerados en atencién a que muchas de las inter-
nas son el sostén de su hogar.

XXVIIL. También se debe procurar que se dé atencién médica especializada a
las internas embarazadas, asi como facilitar espacios aptos para el cui-
dado de sus hijas e hijos dentro de los centros penitenciarios; medidas
enunciativas, mas no limitativas, que pueden ampliarse o modificarse
cuando se visibilice alguna situacion de desventaja o discriminacién
no contemplada anteriormente.

De no utilizarse las herramientas para juzgar con perspectiva de género,
se podria estar perpetuando la discriminacion de las mujeres y negandoles el
acceso a sus derechos, asf como comprometiendo la responsabilidad interna-
cional del Estado, conforme a lo establecido en los articulos 2°, incisos c), d)
y e), y 5°, inciso a), ambos preceptos de la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW por sus si-
glas en inglés), en relacién con el numeral 5° del Convenio de Estambul, que
exigen combatir la discriminacion mediante el quehacer jurisdiccional, para
asegurar el acceso a la justicia y remediar situaciones asimétricas de poder, asi
como una justicia libre de estereotipos.

22 pérez Correa, Catalina, op. cit., p. 131.
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Conclusiones

Juzgar con perspectiva de género puede resumirse en un deber de impartir jus-
ticia sobre la base del reconocimiento de la particular situacién de desventa-
ja en la cual histéricamente se han encontrado las mujeres. Con base en este
reconocimiento, quienes realicen la funcién de juzgar, podran identificar las
discriminaciones que pueden sufrir las mujeres.

Sin embargo, en el quehacer jurisdiccional todavia se pasa por alto que las
mujeres pertenecen a un grupo histéricamente vulnerable, y que existe des-
igualdad de género como consecuencia del poder masculino —econémico, pa-
trimonial, educacional, social, emotivo, fisico, cultural— que las ha mantenido
en una posicion de subordinacion, evitando aplicar un enfoque de género a
favor de mujeres sometidas a procesos penales. Resulta més sencillo visibilizar
la discriminacién de mujeres que revisten el papel procesal de ofendidas y/o
victimas de delitos; no obstante, son poco visibilizadas las mujeres que tienen
el caracter de imputadas.

Es cierto que la proteccién constitucional e internacional a favor de las
mujeres es amplia cuando estas son victimas u ofendidas del delito, pero se
mantiene un velo de invisibilidad respecto de aquellas que son acusadas de
cometer un delito, incluso no se regulan situaciones relativas a las conductas
delictivas de las mujeres cuando estas tienen su origen en las relaciones de
poder asimétricas, patrones estereotipicos de género, violencia de género,
en la marginacién, en la extrema pobreza, entre otros factores determinantes
de esas conductas.

Ante ese vacio legislativo para establecer factores con perspectiva de
género al momento del juzgar, los tribunales estan obligados a efectuar una
interpretacién conforme, a fin de evitar situaciones discriminatorias en per-
juicio de las mujeres, para lo cual debe advertirse su condicién de mujer, rela-
ciones de poder asimétricas, patrones estereotipicos de género, violencia de
género, pobreza y/o marginacion en la que han estado inmersas con anterio-
ridad al hecho delictivo que se les atribuye, de tal manera que se aplique la
interseccionalidad de la justicia.

También tienen el deber de aplicar, revisar y actualizar el catdlogo de ca-
tegorias sospechosas, tomando en cuenta la evolucién social y los medios por
los cuales se puede discriminar, pues existe la posibilidad de negar derechos
alas mujeres discriminadas.
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Ahora bien, ante una distincién normativa que afecte derechos fundamen-
tales o se refiera a una clasificacién de las consideradas “sospechosas”, asi
como normas que contengan concepciones estereotipadas sobre cémo son
y cdmo deben comportarse las mujeres por el hecho de serlo, debe aplicarse
un escrutinio estricto para examinar su constitucionalidad a la luz del princi-
pio de igualdad, que implica hacer un analisis de constitucionalidad reforzado
de la norma (test de proporcionalidad) conforme a tres subprincipios: ido-
neidad (si la norma conduce a los propios fines constitucionales); necesidad
(medida menos lesiva); y proporcionalidad en sentido estricto (que la norma
produzca fines perseguidos por la Constitucién con la menor restriccion
de derechos); pero siempre sobre la base de que no se aplica para sacrificar
otro derecho humano, sino en todo caso, para acotarlo, y armonizar ambos de-
rechos, y bajo una vision con perspectiva de género, debiendo preferir la opcion
interpretativa que elimine la discriminacion, o en su caso, inaplicar la norma.

En efecto, al momento de juzgar, no pueden pasarse desapercibidos fac-
tores de desigualdad estructural, como relaciones diferenciadas de poder fisi-
co, emocional, econdémico o patrimonial, subordinacién social histérica bajo
roles estereotipados, lenguaje estereotipado, transgresién a la dignidad hu-
mana, violencia familiar y peligro de muerte. Si en los tribunales no se toma
en cuenta la perspectiva de la mujer en el momento de cuestionar o interpretar
los hechos y el derecho —los cuales generalmente favorecen a los hombres— se
institucionaliza la discriminacién.

Asi, los tribunales estan obligados a velar por que en toda controversia
jurisdiccional donde se advierta una situacién de violencia, discriminacién o
vulnerabilidad por razones de género, esta se tome en cuenta, a fin de visua-
lizar claramente la problematica y garantizar el acceso a la justicia de forma
efectiva e igualitaria; lo cual implica eliminar las barreras y obstaculos pre-
concebidos en la legislacién, la que debe interpretarse tomando en cuenta los
principios ideoldgicos que la sustentan, de tal manera que al momento de juz-
gar se tomen en cuenta las situaciones de desventaja que, por cuestiones de
género, discriminan e impiden la igualdad.

En caso de que el material probatorio no sea suficiente para aclarar la si-
tuacion de violencia, vulnerabilidad o discriminacién por razones de género,
se deben ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones, asi
como las condiciones en las que se llevo a cabo la conducta delictiva.

La perspectiva de género, entonces, debe considerarse como una estrategia
para asegurar que los problemas reales de desigualdad de las mujeres, y las re-
laciones asimétricas de poder, constituyan una dimension integral en el disefo,
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no solo de la implementacion de politicas publicas y programas que superen
sociedades patriarcales bajo la concepcion del androcentrismo, sino en las de-
terminaciones jurisdiccionales, de tal manera que se tornen en juicios justos.

En los procesos penales debe tomarse en consideracion que las mujeres
estan conectadas con su entorno y no separadas de ¢l, muchas veces al cui-
dado de sus hijas e hijos, cabezas de familia y con personas bajo su cuidado
—personas enfermas y adultos mayores—, por lo que la ruptura de esos lazos
de proteccion, originada por el encarcelamiento de mujeres, ocasiona que las
personas bajo su cuidado queden expuestas a situaciones de pobreza, margi-
nacién y abandono. Tener al cuidado a otros no son debilidades, sino valores
que constituyen una moral prevaleciente y distintiva de las mujeres. De no
tomarse en consideracion estas circunstancias se propicia que continuen su-
bordinadas y empobrecidas por el propio Estado que las debe proteger.

Los procesos penales son injustos si al momento de pronunciarse so-
bre medidas cautelares, valoraciéon de pruebas, e imposicién de penas, los
tribunales no toman en cuenta las caracteristicas personales de las muje-
res criminalizadas que evidencien violencia, desigualdad y/o discriminacion
sistematica por motivos de género y/o que hagan patente que son madres o
tienen personas bajo su cuidado. De ahi la necesidad de establecer medidas
para evitar su discriminacion jurisdiccional, debiendo tomarse en cuenta sus
connotaciones personales, como estar embarazadas, en periodo de lactancia,
al cuidado de hijas e hijos menores de edad, de personas de la tercera edad,
enfermas, con discapacidad, sujetas a violencia, en condiciones de pobreza
y marginacion, indigenas, migrantes, etcétera. Pero sin pasar desapercibido
que para la aplicacion diferenciada y excepcional de la norma a favor de las
mujeres no basta que estas pertenezcan a un grupo social sisteméaticamente
discriminado, sino que es necesario que existan datos suficientes que eviden-
cien la situaciéon de discriminaciéon o de violencia de que son objeto, o la re-
lacion de poder bajo la que son sometidas, debido a que la excepcionalidad al
principio de legalidad dependerd del contexto de las circunstancias facticas
de cada caso, es decir, que la persona juzgadora cuente con elementos obje-
tivos suficientes que le permitan advertir la discriminacién especifica de la
mujer, sin que ello implique que deba probarse plenamente, sino que exis-
tan elementos objetivos que permitan ponderar la situacién discriminatoria.
Es decir, no en todos los supuestos donde participa una mujer de algun hecho
delictivo se debe dar por sentado que esta es vulnerable, y que ha sido discrimi-
nada o violentada, sino que ello debe ser evidenciado, al menos indiciariamente,
para poder hacer una diferenciacion en la aplicacion de leyes.
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