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|. EL GENERO COMO RAZON SUSTANTIVA, A MODO DE INTRODUCCION

El “Titulo Preliminar” del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién (CCyC) regula temas centrales de la Teoria del Derecho
-fuentes, interpretacién y razonamiento juridico-, de aplicacién
transversal a todo el ordenamiento juridico argentino. En efecto,
el articulo 1 estipula que los “casos” deben resolverse conforme
la Constituciéon Nacional y los tratados de Derechos Humanos
(DDHH), teniendo en cuenta la finalidad de la norma. Por su
lado, el articulo 2 identifica diferentes métodos de interpretacion
validos que el intérprete juridico puede utilizar, v. gr., el literal,
el finalista, la analogia, la interpretacion conforme los tratados
sobre DDHH vy los principios y valores juridicos, siempre que su
resultado sea “coherente” con el todo el ordenamiento juridico.
Por ultimo, el articulo 3 establece que los jueces de la Nacién
tienen la obligacién de resolver los asuntos “mediante una de-

cisiéon razonablemente fundada”s.

3 “Titulo Preliminar. Capitulo 1. Derecho

Articulo 1°. Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin las
leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos
humanos en los que la Repablica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta a finalidad de la
norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se re-
fieren a ellos 0 en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.
Articulo 2°. Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos hu-
manos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.
Articulo 3°. Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdic-

cion mediante una decision razonablemente fundada.”
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Estos enunciados se condicen con una vision postpositivista
sobre el Derecho?, que otorga relevancia a la interpretacién y
argumentacion juridica. Para esta perspectiva iusfiloséfica®, el
Derecho no se concibe tinicamente como algo dado -la norma
juridica u otros instrumentos autoritativos-, sino también -quiza
principalmente- como una préctica social destinada a solucionar
problemas practicos. Y para ello se requiere argumentar®. Vale
aclarar que esta tarea argumentativa no es exclusiva de los/las
jueces/juezas (razonamiento judicial), ya que el resto de los/
las actores/as juridicos/as (abogados/as, legisladores/as, doc-
trinarios/as) también estdn comprometidos con dicha practica

social. La actividad de dar y exigir razones es, en definitiva, lo

4 Se puede incluir en esta vision a diferentes autores, entre los mas destacados: Ronald Dworkin,
Neil MacCormick, Carlos Nino, Robert Alexy y Manuel Atienza. Precisamente este Gltimo defiende
una posicion postpositivista que podria denominarse “Constitucionalismo Juridico”. En sus pa-
labras: “El constitucionalismo juridico (el tipo de concepcion en la que se puede incluir a autores
como Dworkin, Alexy, Nino, MacCormick) es realmente una posicion distinta a a del positivismo
juridico y a la del derecho natural. Y es precisamente esa via [a que deberia transitar sobre todo
(a filosofia del derecho del mundo latino.” (ATIENZA, Manuel, “Una filosoffa del Derecho para el
mundo latino. Otra vuelta de tuerca”, en DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 39,
2014, pp. 299-318 [313-314])

5 La expresion mas definida es la de Manuel Atienza, ver: ATIENZA, Manuel, £/ derecho como
argumentacion, 5° impresion, Ariel, Barcelona, 2010.

6 La argumentacion juridica adquiere relevancia desde que, en el constitucionalismo, se verifica
el paso desde un sistema cerrado y autosuficiente donde regia la coherencia interna (del sistema)
hacia otro abierto y plural donde prevalece la argumentacion. (Para ampliar, ver PEREZ LUNO,
Antonio E, “Dogmatica de los Derechos Fundamentales y transformaciones del sistema constitu-

cional”, en Teoria y Realidad Constitucional, UNED, niim. 20, 2007, pp. 495-511).
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que justifica tanto una decisién (judicial, administrativa, etc.)
como una propuesta de decision.

Este enfoque argumentativo del Derecho se diferencia de
las perspectivas estructural, funcional y valorativa conocidas,
cada una de ellas asociada o identificada con diferentes con-
cepciones iusfilosdficas. Por caso, la mirada estructural entiende
al Derecho fundamentalmente como un conjunto de normas,
por lo que puede asociarse al normativismo juridico. Por su
lado, la dimensién funcional observa de modo principal qué
funcion cumple el Derecho en la sociedad, identificindolo con
la conducta (en especial la de los jueces), por lo que puede
relacionérsela con el Realismo juridico o el sociologismo; antes
que el derecho valido, su objeto de analisis es el derecho en
accion, centrando su atencion en la nocién eficacia. Por dltimo,
la perspectiva valorativa mira el Derecho como un ideal, c6mo
deberia ser, ubicindose aqui a las nuevas corrientes del derecho
natural. El derecho como argumentacién es una dimensién dis-
tinta de estas tres, pero no prescinde de ellas, por el contrario,
las unifica y vuelve operativas’.

El enfoque del Derecho como argumentacion reviste gran
importancia en los Estados de Derecho constitucionalizados, por
dos razones principales: por un lado, porque es el que mejor da
cuenta de los fenémenos juridicos en las sociedades democrati-
cas caracterizadas por la complejidad; por otro, porque ofrece a
los/las operadores/as juridicos/as herramientas que guian y dan
sentido a su actividad. De manera que “el Derecho, en todas

sus instancias -legislativa, jurisdiccional, doctrinal, etc.-, puede

7 ATIENZA, Manuel, Curso de argumentacion juridica, 4 reimp, Trotta, Madrid, 2016. p. 19.
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considerarse como un entramado muy complejo de decisiones
-vinculadas con la resolucién de ciertos problemas practicos- y
de argumentos, esto es, de razones a favor o en contra de esas
(o de otras) decisiones”®.

En este entramado decisional, la interpretacién juridica
es preponderante, e incluso decisiva en la resolucién de casos
dificiles.

Se la considera una actividad de naturaleza constructivista
de razones con aptitud suficiente para fundar las decisiones o
propuestas de decisiones, cuyo propésito final es la satisfaccidon
de objetivos considerados valiosos por el ordenamiento (iden-
tificar y promover cierto sentido de justicia). Precisamente esto
dltimo es lo que vincula la actividad con la perspectiva de gé-
nero. En otros términos, la necesidad de incluir la perspectiva
de género en la labor interpretativa (y consecuentemente en la
argumentativa) obedece a una razén sustantiva, que no es otra
cosa que el reconocimiento del género como nocién constitutiva
del criterio de justicia definido por el sistema internacional de
DDHH, adoptado por nuestro ordenamiento constitucional-con-
vencional (articulo 75 inc. 22 CN; articulos 1 y 2 CCyC).

En consecuencia, interpretar con perspectiva de género
no es algo optativo para el/la actor/a juridico/a. La agencia del
intérprete en la empresa colaborativa refuerza asi, con valor
democrético y de defensa de derechos fundamentales, al Esta-

do constitucional de derecho®. Siendo asi, deviene importante

8 Ibidem, p. 20.
9 Este valor proviene “de algo tan sencillo como que el éxito de un Estado constitucional pre-

supone que se haya producido la estabilizacion de las expectativas politicas y juridicas en torno
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conocer los componentes que se articulan en la actividad inter-
pretativa con perspectiva de género, como también la posibilidad
de contar con estandares que faciliten su aplicacion.

Vale hacer mencién, por dltimo, que en este complejo en-
tramado decisional la interpretacion forma parte de un proceso
hermenéutico mayor, que reconoce dos tipos de unidades: la
“unidad del proceso hermenéutico” (con la integracién de sus
fases: interpretacién, comprensién y aplicacion)'’; y la propia

“unidad hermenéutica”!!, que senala la relacién necesaria entre

a dos cosas bien valiosas: la democracia politica y la garantia de los derechos fundamentales”.
(AGUILO REGLA, Josep, “En defensa del Estado constitucional de Derecho”, en Doxa. Cuadernos
de filosofia del Derecho, n°42, 2019, pp. 85-100 [86]).

10 Hans-Georg Gadamer explica que la interpretacion no es un acto complementario ni pos-
terior a la comprension, sino que comprender significa siempre interpretar. O seg, la interpre-
tacion resulta ser [a forma explicita de la comprensian, donde el lenguaje y los conceptos de la
interpretacion son reconocidos como un momento interno y estructural de [a comprension. Y en
esta fusion interna entre comprension e interpretacion cabe dar un paso mas en el proceso her-
menéutico, con la integracion de [a aplicacidn. Es decir, comprension, interpretacian y aplicacion
constituyen un proceso unitario. (GADAMER, Hans-George, Verdad y método, trad. Ana Agud
Aparicio y Rafael de Agapito, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1993, p. 193).

11 Toda interpretacion plantea una tension entre el lector y el texto a interpretar, que esta
inserta en una situacion temporal cambiante, Por tanto, cada lectura nueva de un texto ex-
presa una cognicion distinta, donde influye la propia historicidad del intérprete; en otras
palabras, una interpretacion relevante prescinde de la intencion del autor. En palabras de
Enrique Mari: “..ya conocemos la firme idea de Gadamer: ningiin método puede trascender
[a propia historicidad del intérprete, ninguna verdad puede trascender esta verdad central,
ninguna interpretacion relevante puede estar gravada por la intencion original del autor.”

(MARI, Enrique, “Derecho y literatura. Algo de lo que si se puede hablar pero en voz baja”, en
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las distintas interpretaciones textuales, por ejemplo, en lo que
aqui interesa, entre la juridica y la histdrica.'.

En suma, se sostiene que la perspectiva de género resulta
consustancial a la interpretacién y argumentacién juridica, en
tanto representa una de las formas de expresion igualitaria y
progresiva de la historicidad, que el/la agente juridico/a debe
observar para cumplir con el propdsito de realizacién del sentido
de justicia receptado por el derecho internacional de los DDHH.
Para justificar este postulado, en lo que sigue se caracteriza la
perspectiva de género, mediante la descripcién de algunos de
los insumos fundamentales de la Teoria de género (apartado
I1). Luego se abordan cuestiones generales de la interpretacion,
estableciendo sus vinculos entre esta y la argumentacion juridica
(apartado III). Finalmente, en el apartado IV, con la pretensién
de contribuir a la préctica juridica, se ofrece un decalogo -re-

visado y actualizado-'* de estdndares interpretativos.

Derecho y Literatura. Textos y Contextos (ROGGERO, Jorge ~Comp.-), Eudeba, Buenos Aires,
2015, pp. 195-228 [211]).

12 A las que se puede agregar la literaria, a partir del pensamiento de Ronald Dworkin. Ver:
DWORKIN, Ronald, £/ imperio de la justicia, trad. Claudia Ferrari, 2* ed, Gedisa, Barcelona, 2012;
y DWORKIN, Ronald, Una cuestion de principios, trad. Victoria de los Angeles Boschiroli, 2 ed,
Siglo Veintiuno editores, Buenos Aires, 2017. Por razones de [a extension prevista para este arti-
culo, la especial posicidn interpretativa de este autor no se tratara en esta ocasion, aunque ya me
he ocupado de ella en un trabajo anterior (JUAN, Gabriel R.: £/ concepto de dignidad humana
de la gestante en la Gestacion por Sustitucion. Un acercamiento desde la Literatura, Tesis
doctoral -inédita-, 2019b).

13 En efecto, esta entrega no sdlo complementa (apartados I1'y I11) sino también revisa y actua-

liza (apartado IV) lo expuesto en un trabajo anterior. Ver: JUAN, Gabriel R, “La interpretacion
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II. PERSPECTIVA DE GENERO

Alda Facio sostiene que “La teorfa de género, tan desa-
rrollada en nuestro tiempo, nos ha ensenado que no se puede
comprender ningin fenémeno social si no se lo analiza desde
la perspectiva de género y que ésta generalmente implica recon-
ceptualizar aquello que se estd analizando”'*. Desde luego, en
tal entendimiento se incluye la practica social “Derecho”.

Como se dijo, el género incide en forma significativa en
las labores de interpretacién y argumentacion juridica. Puede
decirse que su influencia es estructural, ya que opera a nivel
de la recta comprension -y consecuente aplicacién- de los
principios, fines y valores del Derecho de un Estado consti-
tucional-convencional como el argentino. Por tanto, ningun
enunciado interpretativo podra considerarse justificado si ca-
rece de perspectiva de género.

De acuerdo con ello, cabe analizar algunas nociones teo-
ricas que conforman la perspectiva de género, en forma previa

a la enunciacion de los estindares interpretativos.

1. Feminismo
La reflexiéon con perspectiva de género sobre el Derecho
constitucionalizado incluye teorias, conceptos, materiales y he-

rramientas de andlisis que proporciona la teoria feminista. Esta

juridica con perspectiva de género. Un decdlogo de estandares interpretativos”, en Revista Boli-
viana de Derecho, N°31, enero 2021, pp. 60-89.
1¢4 FACIQ, Alda: “Con los lentes del género se ve otra justicia”, en £/ otro derecho, nim. 28, Julio

2002, ILSA, Bogota D.C, Colombia, pp. 85-102 (p. 86).
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es, aquella que da cuenta del “conjunto de saberes, valores, y
précticas explicativas de las causas, formas, mecanismos, justifi-
caciones, y expresiones de la subordinacién de las mujeres que
buscan transformarla”?s.

La incorporacidon en el razonamiento juridico estd justi-
ficada por diversas razones. En primer término, porque este
4mbito de conocimiento contribuye en forma significativa con
la labor interpretativa y argumentativa del Derecho. Un ejemplo
concreto es la no consideracién del sujeto en forma aislada, sino
posicionado en relacién con el género's. Ademas, ya en segundo
lugar, porque el desarrollo de tal actividad requiere utilizar insu-
mos conceptuales que son propios de la teoria feminista, v. gr.,
patriarcado, estereotipos de género, cuidado, vida privada y su
dimension politica, dominacidn en las relaciones interpersonales
en general y familiares en particular, interseccionalidad, mater-
nidad, reproduccién, y el concepto “autonomia relacional”’. Asi
es posible “pensar el derecho, el disefio de instituciones juridi-
cas, de las propuestas doctrinales, de criterios interpretativos,

no desde la abstraccién representada en un individuo ideal

15 FACIO, Alda y FRIES, Lorena, “Feminismo, género y patriarcado”, en Academia. Revista sobre
ensefanza del derecho de Buenos Aires, aio 3, nimero 6, 2005, pp. 259-29¢ (260).

16 ALVAREZ, Silvina, “Teorfas feministas de la investigacion juridica”, en Metodologia de la
investigacion juridica. Propuestas contempordaneas, LARIGUET, Guillermo (comp.), Editorial
Brujas, Crdoba, 2016, pp. 103-112 (103).

17 Ver: NEDELSKY, Jennifer, “Law’s Relations. A Relational Theory of Self, Autonomy, and
Law”, Oxford University Press, New York, 2011. También: MACKENZIE, Catriona y STOLJAR, Na-
talie -Ed.— Relational Autonomy. Feminist Perspectives on Autonomy, Agency, and the Social

Self, Oxford University Press, New York, 2000.
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o estadndar, sino desde las demandas, necesidades, intereses y
preferencias de las mujeres”’.

Ciertamente, esta forma de abordaje juridico no estd exenta
de criticas. La més frecuente es aquella dirigida contra la -pre-
sunta- falta de caracter “teérico” de la propia teoria feminista
general, al reconocer su adscripcion politica a la realidad so-
cial. Quienes la impugnan con ese argumento observan que no
puede considerarse teérica una explicacién del mundo, cuando
sus conceptos parten de un postulado politico. Sin embargo, la
censura no es acertada; como bien sostiene la réplica feminista,
la Unica diferencia entre la teoria feminista y otras teorias es su
“aceptacion explicita del compromiso politico que subyace a
toda explicacién conceptual y a toda empresa de conocimiento,
y su formulacion, también explicita, del contenido de su propio
compromiso politico.” Es decir, lo que se objeta es algo aplicable
a todas las teorfas, ya que todas representan “un compromiso
con valores y creencias sobre el modo en el que estd organiza-
do el mundo. La teoria feminista no seria sino una teoria mas

honesta que las deméas”?.

18 ALVAREZ, Silvina, “Teorfas feministas..”, cit, p. 104,

19 JARAMILLO, Isabel C.: “Estudio preliminar”, en Género y teoria del derecho, WEST, Robin,
trad. Lama Lama, P, Siglo del Hombre editores, Bogotd, 2000, pp. 26-66 (39). Como cierre argu-
mental la autora agrega; “Al critico, entonces, no le quedaria mas que intentar un cambio en el
lenguaje en el sentido de que dejemos de llamar teorias o explicaciones cientificas a los cuerpos
de conceptos en la medida en que estos no satisfacen la idea de neutralidad y objetividad que
tradicionalmente se venia adhiriendo a los términos ‘teoria’ y ‘ciencia’, o intentar mostrar que
es posible construir cuerpos de conceptos que no estén vinculados a una cierta manera de ver

el mundo, es decir, tendria que enfrentarse a la teoria general sobre la ciencia y no al uso del
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Otra aclaracién necesaria estd relacionada con la pluralidad
de teorias feministas existentes. De hecho, se conocen teorias
politicas, juridicas, cientificas, psicolégicas, como asi también
movimientos feministas diferentes, que se expresan en organi-
zaciones publicas o privadas, partidos politicos, estructuras de
gobierno, etc. Por lo tanto, a los fines de su correcta compren-
sién resulta 1util agruparlas sobre la base de distintos criterios.

En este sentido, un primer criterio clasificatorio se refiere
a las diversas maneras de entender la opresién de la mujer en
la sociedad, lo que permite identificar tres tipos diferentes de
feminismos:

a) Las “feorias feministas de la igualdad’ donde la opresion
se verifica en el hecho de que a la mujer no se la trata de
igual manera que a los hombres. Este feminismo recepta
a su vez distintas corrientes, segin se comprenda dicho
concepto como: (i) igualdad en cuanto oportunidades,
categoria integrada por el “feminismo liberal cldsico” (igual-
dad de oportunidades formales) y por el “feminismo liberal
social” (igualdad de oportunidades materiales o reales); o
(ii) igualdad en cuanto acceso a recursos, destacdndose
aqui el “feminismo socialista”

b) Las “teorias feministas de la diferencia” o “feminismo
cultural”, que consideran que la opresién deriva del no
reconocimiento como valioso de las diferencias especificas
de las mujeres respecto de los hombres.

¢) El “feminismo radical] que parte del postulado que ubica

al género como estructura fundamental de la sociedad y

término ‘teoria feminista’ en particular.” (idem)
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como factor determinante de la distribucién del poder®.

Un segundo criterio clasificatorio gira alrededor de la
prioridad que se asigna al “género” en la comprensién de dicha
opresion. Aqui se distinguen:

a) Los “feminismos esencialistas de género” (se incluyen, con
matices, los diferentes feminismos identificados en el parra-
fo anterior), para los cuales el género es el factor principal
o esencial de la opresién.

b) Los “feminismos no esencialistas de género] para quienes
ante el factor opresion de las personas es tan importante
el género como la raza, la orientacién sexual, la clase y la
pertenencia a un grupo étnico determinado. Se incluyen
aqui los feminismos de mujeres negras, lesbianas, o del
Tercer mundo, como asi también el feminismo posmoderno
(v. gr., J. Butler)?'.

Como nota comun a todas las categorias, de interés parti-
cular para el Derecho, se destaca que la perspectiva de género
evita la consideracion abstracta de lo universalizable al incorpo-
rar en la deliberacién a las personas excluidas. Las situaciones
singulares o especificas que aporta la perspectiva integran el
modelo general, no como meros agregados al modelo inicial,
sino como “notas centrales’, sin las cuales no se podria enten-
der la proteccién juridica. Dicho de otra forma, lo especifico se

incorpora a la “formulacién original”?.

20 Ibidem, pp. 41-¢48. Para ampliar, ver: AMOROS, Celia y DE MIGUEL, Ana (edits.), Teoria femi-
nista. De la ilustracion al sequndo sexo, Tomos 1, 2 y 3, Biblioteca Nueva, Madrid, 2020.
21 |bidem, pp. 48-50.

22 ALVAREZ, Silving, “Teorias feministas..”, cit, p. 105. Agrega esta profesora espafiola, algo

72



ESTUDIOS PARA LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE SUS VICTIMAS

2. Género

Otro insumo fundamental, que a pesar de ser conocido
interesa recordarlo, es la distincién bdsica entre sexo y género.
Como se sabe, el primero alude a las diferencias bioldgicas,
mientras que el segundo se refiere a las caracteristicas que so-
cialmente se atribuyen a las personas de uno u otro sexo. “Lo
que la distincién busca poner en evidencia es que una cosa son
las diferencias biolégicamente dadas y otra la significacién que
culturalmente se asigna a esas diferencias”*.

En concordancia, con base en distintas fuentes que

sobre lo que se vuelve luego al tratar los métodos legales feministas, cual es el lugar que cabe
asignarle a a neutralidad, que no es otro que su subordinacion a (a igualdad. En sus palabras:
“Para lograr un derecho mds incluyente, que recoja los aspectos que la singularidad de las muje-
res presenta en la realidad (en relacion con la reproduccion, la sexualidad, la maternidad, la vida
laboral y familiar, las relaciones de pareja, a integridad fisica, a conciliacidn, [a dependencia),
debemos partir de una reflexion sobre la igualdad moral y cdmo el derecho puede contribuir a
propiciarla. Desde esta perspectiva, tal vez [a neutralidad deje de ser un valor central del sistema
juridico para pasar a ser un principio dependiente de (a igualdad, cuya pertinencia debera eva-
luarse de esta Gltima.” (Ibidem, p. 106).

23 JARAMILLO, Isabel C.: “Estudio preliminar” .., cit, p. 29. La autora agrega que ello no implica
que entre biologia y cultura no exista relacion alguna, ejemplificandolo con la reproduccidn. Ex-
plica asimismo que la construccion de [a distincion responde a razones tedricas y politicas. Asi,
por un lado, se refiere a la constatacion de que el tratamiento social dado a un sujeto depende
de la percepcidn social que se tenga de €l y que ello responde a lo que se espera segiin su sexo,
0 5ea, lo importante es género, no el sexo. Por otro, sirve para hacer frente a los reduccionismos
biologicistas de las teorfas socio-bioldgicas y para precisar que el foco de la lucha no radica en

a confrontacion entre los sexos (en contra de los hombres) sino en razon de género. (Ibidem,

pp.31-32).
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integran el corpus iuris internacional, la Corte IDH define la
categoria género en la OC 24/17 de la siguiente manera: “Se
refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y
cultural que se atribuye a esas diferencias bioldgicas”*.
Asimismo, es importante destacar que la perspectiva de
género incluye la nocién “identidad de género’, por lo que su
comprension no se limita solo a aquellas personas cuya dife-
rencia se encuentra determinada biolégicamente (a la mujer),
sino también a la propia autopercepcién individual del sujeto,
con independencia de que exista correspondencia con el sexo
de nacimiento. En términos de la propia OC 24/17, se trata de
“..la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo

asignado al momento del nacimiento...”*. Vale destacar que, a

24 Corte IDH, OC 24/17, parr. 32, ap. e). Al comenzar el parrafo 32, la Corte aclara que el con-
cepto elegido, al igual a lo que sucede con los restantes que conforman el “Glosario”, es tomado
“de diferentes fuentes organicas internacionales, al parecer son los mas corrientes en el plano
internacional.”

Las fuentes que toma en consideracion para sostener el concepto son las siguientes: “Cfr. Na-
ciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra [a Mujer — CEDAW, Re-
comendacion general N° 28 relativa al articulo 2 de la Convencidn sobre [a eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, parr. 5,
y OEA, Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos, Comision de asuntos
juridicos y Politicos. Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos
términos y estandares relevantes. Estudio realizado por [a Comision Interamericana de Derechos
Humanos, OEA/Ser.G. CP/CAJP/INF. 166/12. 23 abril 2012, parr. 14"

25 Corte IDH, OC 24/19, parr. 32, ap. f).
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nivel interno, nuestro pais cuenta desde el afio 2012 con una ley
especifica de identidad de género (Ley 26.743, B.O. 24/05/2012).

De igual manera, el documento aludido explica y reconoce
también que la identidad de género y su “expresién” pueden to-
mar otras formas, por lo que corresponde incluir en la perspec-
tiva a aquellas personas que no se identifican ni como hombres
ni como mujeres o se identifican con ambos?®.

Conforme lo dicho, los estdndares interpretativos incluyen

a todas estas personas.

3. Justicia reflexiva

Es interesante el aporte tedrico de Nancy Fraser, que brinda
argumentos que refuerzan la reconceptualizacién de la actividad
hermenéutica juridica en la forma propuesta. Para la autora, el
género debe comprenderse como una categoria bidimensional.
Vista con una lente, tiene afinidades con la clase; vista con la
otra, con el estatus. Cada una de esas lentes enfoca un aspec-
to importante de la subordinacién de las mujeres, pero, en si
mismas, son insuficientes para dar cuenta de la integralidad del
problema. De alli que el género se entienda como una categoria
comprensiva de dos dimensiones del ordenamiento social: la
“distribuciéon” y el “reconocimiento” La primera es similar a la
clase y estd arraigada en la estructura econémica. Esta estructura
econdmica se organiza en la divisién del trabajo, que la autora
distingue entre el trabajo productivo remunerado, y el trabajo
reproductivo y doméstico no remunerado. Este segmento de

la visién bidimensional se vincula con la injusticia distributiva

26 Corte IDH, OC 2419, parr. 32, ap. f).
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especifica del género. El segundo enfoque se refiere a la estruc-
tura del reconocimiento. En este sentido, lo que hace el género
es codificar “patrones culturales de interpretaciéon y evaluacién
dominantes’, funcionales al orden del estatus. En este supuesto,
la injusticia se muestra en su rasgo de androcentrismo; es decir,
se privilegia y se exalta la masculinidad, mientras que se realiza
lo contrario respecto de lo femenino®. Agrega que estos patrones

se advierten en muchas areas. En sus propias palabras:

“lestan]Expresamente codificados en muchas édreas del
derecho (incluido el derecho de familia y el penal), inspiran
interpretaciones juridicas de la intimidad, la autonomia, la
defensa propia y la igualdad. También estdn atrincherados en
muchas dreas de la politica gubernamental (incluida la repro-
ductiva, la inmigracién y la politica de asilo) y en précticas
profesionales habituales (como la medicina y la psicoterapia).
Los patrones de valor androcéntricos impregnan también la
cultura popular y la interaccién cotidiana. Las mujeres sufren,
como resultado, formas de subordinacién de estatus especificas
del género, como el acoso sexual, la violacién y la violencia
doméstica; representaciones estereotipadas triviliazadoras,
objetificantes y despectivas en los medios de comunicacién;
menosprecio en la vida cotidiana; exclusién o marginacién en
esferas publicas y organismos deliberativos; y denegaciéon de

los derechos plenos y de protecciones iguales en lo referente

27 FRASER, Nancy, Fortunas del Feminismo. Del capitalismo gestionado por el Estado a la
crisis neoliberal, trad. Cristina Pifia Aldao, Instituto de Altos Estudios Nacionales del Ecuador,

Quito, 2015, pp. 192-193.
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a la ciudadania. Estos dafos son injusticias provocadas por la
falta de reconocimiento. Son relativamente independientes de
la economia politica y no son meramente superestructurales.
Es imposible, por lo tanto, superarlas solo mediante la redis-
tribucién, y exigen remedios de reconocimiento adicionales e

independientes”?.

Un esfuerzo que incluye el sentido bidimensional aludido
(quizd con mayor énfasis en la nocién “reconocimiento”) se
encuentra en las denominadas 100 Reglas de Brasilia. Alli se
expresa con claridad, por ejemplo, que la discriminacién que
sufre la mujer en ciertos ambitos implica un impedimento para
el acceso a la justicia, lo cual se agrava con otras situaciones
de vulnerabilidad®. También se conceptualizan las nociones
de discriminacién y violencia contra la mujer, los dos grandes
postulados que utilizaré en el apartado donde se sistematizan

los estandares interpretativos®.

28 Ibidem.

29 Reglas de Brasilia, 2008, regla n°17.

30 Por caso, la regla 18 expresa: “Se entiende por discriminacion contra la mujer toda distin-
cion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la muijer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfe-
ra.” Por su lado, la regla 19 estipula: “Se considera violencia contra la mujer cualquier accion o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolagico
a la mujer, tanto en el ambito piblico como en el privado, mediante el empleo de la violencia

fisica o psiquica.” (Reglas de Brasilia, 2008).
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La nocién género se introduce entonces en la discusién
sobre la teoria de justicia de manera sustancial. De alli que,
para la fildsofa, dicha teoria no solo deberia discutir de manera
abstracta cudl es su contenido, el “qué’, sino también “quiénes”
son sus destinatarios, y “cémo” alcanzar el objetivo, esto es, lo
procedimental®. Y ello implica asumir una determinada con-
cepcién politica que, como metateoria, oriente la realizacién de
la distribucién y el reconocimiento. A esta teoria la denomina
“justicia reflexiva’, cuyas caracteristicas principales, dicho de
manera muy sintética, son el principio de paridad participativa
de todos los sujetos, que se logra mediante una teorizacién
dialégica representativa en instituciones globales; esto ultimo
significa la necesidad de trascender el limite territorial “estatal’)
propio de las concepciones tradicionales®.

Desde luego, una teoria del tipo se relaciona de manera
directa con el Derecho, en tanto éste es el artificio que posibi-
lita exigir la puesta en préctica del consenso democraticamente
alcanzado por todos los interesados. En consecuencia, dado que
el derecho es visto fundamentalmente como una préctica social
dialégica (o sea, intersubjetiva y lingiiistica), la labor hermenéu-
tica debe necesariamente incluir al colectivo estructuralmente
desventajado, asumiendo el problema como categoria bidimen-

sional. Con otras palabras, el “quien” y el “c6mo” condicionan

31 FRASER, Nancy, Escalas de justicia, trad. Antoni Martinez Riu, Herder Editorial, Barcelona,
2012, version e-book, pp. 37y sigs.

32 FRASER, Nancy, Escalas, cit, pp. ¢8 y sigs. El enfoque critico-democratico del “como” consi-
dera las nuevas reivindicaciones por exclusion en forma constante, a desarrollarse en nuevas y

permanentes instituciones donde puedan resolverse en forma democratica.
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el “qué’; propio de las teorias tradicionales, en general centradas
en uno u otro aspecto (distribucién o reconocimiento).

Los precedentes estudiados de la Corte IDH sobre los que
se elaboraron los estandares interpretativos permiten esta lec-

tura.

4. Presupuestos epistémicos

Siempre con el afan de documentar la necesaria presencia
de la perspectiva de género en las labores de interpretacion
y argumentacién juridica, en lo que sigue se explicitan tres
presupuestos epistemoldgicos propios de la Teoria de género,
trasladables sin conflicto a la Teoria del Derecho.

El primero expone que los feminismos comprenden el co-
nocimiento como “praxis” Es decir, se asume una relacién indi-
soluble entre teoria y préctica, o si se prefiere entre pensamiento
y accion. A la par, se reconoce que las condiciones del investi-
gador influyen en el andlisis y construccién del conocimiento.
Para ello se requiere abandonar el criterio objetivista, propio
de la tesis liberal de la ciencia juridica, cuya consecuencia vi-
sible es que favorece el androcentrismo® transformandose asi
en fuente de discriminacién. Se puede advertir en este primer
presupuesto la existencia de una relacién conceptual necesaria
entre conocimiento juridico, politica y ética.

El segundo presupuesto se refiere a la necesidad de evitar

los sesgos en el conocimiento, principalmente el androcéntrico,

33 COSTA, Malena, Feminismos juridicos, Didot, Buenos Aires, 2016, p. 201y sigs. La autora que
se cita enumera los presupuestos epistemoldgicos sobre a base de los aportes de diferentes

autoras feministas.
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aunque no es el Gnico, ya que deben eludirse también otros,
tales como los sesgos de clasismo, racismo y heterociscentrismo.
Ello sucede porque el discurso del derecho “tiende a ignorar a
las mujeres, sus experiencias, sus intereses y todas sus contri-
buciones a la vida"*'. Este punto de partida explica el posicio-
namiento y la consecuente defensa de la perspectiva de género
en tanto decisién politica.

El tercer presupuesto epistémico es la multidisciplina-
riedad. “Al hacer explicita la vinculacién del derecho con los
intereses particulares de quienes lo construyen y aplican, los
feminismos juridicos dan cuenta de la concurrencia de diversos
discursos -politicos, sociales, culturales, estéticos- para la cons-
titucion de la trama juridica en su conjunto”*.

En relacién con esto ultimo, se admite que, desde luego,
las cuestiones que ataien al género se pueden abordar desde
cada una de las disciplinas que la tienen entre su objeto de
estudio; asi sucede por ejemplo con los andlisis socioldgicos,
antropoloégicos, filoséficos, psicolégicos, histéricos o juridicos. De
hecho, las distintas ciencias y disciplinas cuentan con desarrollos
especificos, conforme los topicos de andlisis que les son propios.
Pero la posibilidad de conocimiento mejora, especialmente en
el Derecho que debe cumplir con su funcién de regular la inte-
gralidad de las personas y su interrelacién social, si se recurre a
su entrecruzamiento con cada una de las otras dreas de conoci-
miento del género. El abordaje multidisciplinar presenta mayor

riqueza, pues contempla la variedad de matices que atraviesan la

34 Ibidem, p. 202.
35 Ibidem, p. 203,
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problematica. Al respecto, es importante remarcar que la Corte
IDH aplica este paradigma multi y transdisciplinario. De alli que,
desde una concepcién del derecho interpretativa-argumentativa,
esta clave dialégica es necesaria porque favorece la comprensién
de multiples aspectos, que conforman este fenémeno complejo
y multifacético de género.

En suma, “las intervenciones sobre el derecho...requieren
de la articulacién de saberes juridicos y extrajuridicos: cono-
cimientos empiricos de las practicas militantes, andlisis de los
escenarios politicos e, incluso, formulaciones de principios

éticos”6,

5. Métodos legales feministas

Para culminar con el recorrido de las nociones bdsicas
que contiene la categoria de andlisis perspectiva de género, a
partir de una conocida entrega de Katharine Bartlett, se sefiala
a continuacién una aproximacién a los métodos juridicos que
la autora califica como feministas.

En primer término, se refiere a aquel que responde a la
“pregunta por la mujer” Esta pregunta, que se convirtié en mé-
todo -dice la autora- por haber sido formulada con regularidad,
ayuda a identificar las implicancias de las reglas y précticas
que se presentan como neutrales u objetivas y que por lo tanto
excluyen del andlisis las experiencias y valores de las mujeres.
Lo que la pregunta por la mujer logra es la identificacién de las
consecuencias diferenciadas por género. Muestra cémo el “De-

recho falla al no tomar en cuenta las experiencias y valores que

36 idem.

81



VIOLENCIA DE GENERO FAMILIAR

parecen mas tipicos de mujeres que de hombres, por la razén
que fuere, o cémo los estdndares y conceptos legales existentes
podrian poner en desventaja a las mujeres”*".

La autora se anticipa a la critica habitual relacionada con
la confusién entre método y politica. Sostiene en su defensa
que el valor sustantivo del derecho y el reconocimiento como
método valido radica en que la formulacién de la pregunta por
la mujer no importa tomar siempre una decisién favorable a
ella, sino buscar los prejuicios genéricos, descubrir la desventaja
por razones de género. De alli que la pregunta “por” se puede
aplicar, por extensién, a otros colectivos estructuralmente des-
ventajados, transformandose asi en pregunta por los excluidos®.

En segundo lugar, la jurista identifica el “razonamiento
préctico feminista” Este método combina diferentes aspectos to-
mados del razonamiento de la deliberacién practica aristotélica,
pero con enfoque feminista, esto es, considerando las perspec-
tivas de los excluidos. Explica que se construye holisticamente
sobre lo préctico, sobre los problemas concretos de la vida real,
que pasan desapercibidos por las formas abstractas tradicionales.
Este contexto factico es el que proporcionard lo que debe ser
hecho, por qué y cémo. El razonamiento préactico observa los

detalles particulares. A su vez:

37 BARTLETT, Katharine. “Métodos legales feministas”, en Seminario de integracion en teoria
general del derecho: Feminismo y Derecho, semestre 2008-2, Trad. Diego Aranda, del original:
“Feminist Legal Methods”, publicado en Harvard Law Review, Vol. 103, Nro. ¢, febrero 1990 (Nota
aclaratoria; el texto original en inglés contiene notas explicativas de la autora como asi también
las referencias bibliograficas utilizadas), p. 6.

38 Ibidem, pp. 10-11.
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“.. los nuevos hechos presentan oportunidades para cono-
cimientos mejorados e ‘integraciones. Las situaciones son unicas,
no anticipadas en detalle, no generalizables por adelantado. Las
nuevas situaciones, en s{ mismas generativas, dan surgimiento a
las percepciones ‘practicas’ e informan a quienes toman decisio-

nes acerca de los fines deseados del Derecho”®.

En lo que a este trabajo compete directamente, la autora
sostiene que esta forma de razonamiento “tiende a favorecer
reglas menos especificas o estdndares, debido al gran margen
de analisis individualizado que los estandares permiten.” Asi-
mismo, nos aproxima a la justificaciéon de toda decisién, que en
el razonamiento practico no es otra cosa que lo razonable; las
verdaderas razones. En sus palabras: “Este requerimiento refleja
la inseparabilidad de las determinaciones de medios y fines; el
razonamiento es en si mismo parte del ‘fin; y el fin no puede ser
razonable prescindiendo del razonamiento que subyace a é1”%°.

El agregado del feminismo al razonamiento practico radica,
principalmente, en considerar que no se desarrolla en “una” co-
munidad determinada, sino en “comunidades’, por lo que deben
asumirse multiples perspectivas -no solo la dominante- y con-
secuentemente adoptar un razonamiento contextual. Asimismo,
promueve la separacion de lo importante de lo insignificante,
la integracién de elementos volitivos con los intelectuales vy,
claramente, que el razonamiento legal estd relacionado con

consideraciones politicas y morales;

39 Ibidem, pp. 13.
40 Ibidem, p. 14,

83



VIOLENCIA DE GENERO FAMILIAR

“.. los, asi llamados, medios neutrales de resolucién de
casos tienden a enmascarar, no a eliminar, las consideraciones
politicas y sociales implicitas en la toma de decisiones legales...
que las reglas y procedimientos neutrales tienden a ocultar las
ideologias de los jueces, y que estas ideologias no sirven debi-

damente a los intereses de las mujeres”*.

El tercero y ultimo método analizado es el denomina-
do “creacién de la conciencia” En una consideracién bésica,
consiste en la creacién colectiva del conocimiento a través de
la puesta en comun de lo experiencial, con lo que se logra el
efecto de “empoderamiento”. Es un proceso:

“.. interactivo y colaborativo, de articular las experiencias
propias y crear significados o sentidos a partir de ellas con otros
que también articulan sus propias experiencias... es un método
de prueba y error... El proceso valora la toma de riesgos y la

vulnerabilidad por sobre la cautela y la indiferencia”*.

La visibilidad de las diferentes formas de opresion de las
mujeres provoca un aumento de la conciencia.
Bartlett concluye que esta tltima metodologia es, en rigor,

un “meta-método’; que:

“.. provee una subestructura para otros métodos feministas -

incluyendo el formular la pregunta por la mujer y el razonamiento

41 Ibidem, p. 19.

42 Ibidem, p. 20.
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préctico feminista- al permitir a las feministas obtener hallazgos
y percepciones a partir de las experiencias propias y de otras
mujeres, y usar dichos hallazgos para cuestionar las versiones

dominantes de la realidad social”*.

6. Perspectiva de género

Las herramientas y materiales referidas conforman la pers-
pectiva de género que se utilizard en la formulacién de estan-
dares interpretativos, identificables en mayor o menor medida
en la doctrina que emana de las decisiones de la Corte IDH.

Previo a su formulacién, en el apartado siguiente sefialaré
algunas nociones relativas a la actividad interpretativa-argumen-
tativa, que considero necesarias para cumplir con la exigencia
de nuestro Derecho constitucionalizado, tal como se consigné

en la introduccion.
[1I. INTERPRETACION ]URTDICA

Por “interpretacién” se entiende la actividad destinada a
atribuir, declarar o precisar el sentido de algo. Si bien esta nocién
general es aceptada por la mayoria, no sucede lo mismo en el
momento de analizar las caracteristicas de la actividad. Es proba-

ble que este hecho se explique por la ambigiiedad* del término.

43 Ibidem, p. 21.

44 “Una palabra o una expresion lingiiistica es ambigua si tiene (en el uso que hace de ella una
determinada comunidad lingiiistica) mas de un significado o, lo que es lo mismo, expresa mas
de un concepto”. (MORESO, Juan José y VILAJOSANA, Josep M, Introduccion a la teoria del

derecho, Marcial Pons, Madrid, 200¢, p. 152).
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En este sentido, los desacuerdos mds frecuentes, que re-
sultan de especial interés para la “interpretacion juridica’; son
aquellos vinculados con el tipo de actividad y con su objeto.
Esto es, por un lado, si por interpretaciéon nos referimos a la
labor consistente en la atribucién de sentido de algo o bien
a su resultado o producto. Por otro, si su objeto -aquello que
interpretamos- es la ley u otro texto autoritativo o bien el De-
recho en su conjunto.

Acerca de estas cuestiones se reflexiona en este apartado.
Asimismo, sobre c6mo se justifica un enunciado interpretativo,
qué significado corresponde atribuir a la nocién interpretacién
argumentativa, cudl es su relacion con el género y cudl la base

empirica utilizada.

1. El tipo de actividad

La cuestidn relativa a si el término “interpretacion” se refie-
re a la actividad de interpretar o al resultado obtenido se vincula
con la conocida ambigiiedad “proceso-producto” del lenguaje.
Este problema no es exclusivo del vocablo interpretacién, pues
también lo presentan otras palabras, tales como “codificacion’,
o las senialadas por Nino*: “trabajo’, “ciencia’, etc.

La interpretaciéon como actividad, dice Tarello, expresa el
fenémeno mental de atribuir significado a un documento (el
interpretar), mientras que la interpretacién como producto in-
dica el resultado de haberlo realizado. Este resultado se incor-

pora en un documento el cual, por el hecho de ser conocido,

45 NINO, Carlos, /ntroduccion al andlisis del derecho, 2* ed. ampliada y revisada, 18" reimp,

Astrea, Buenos Aires, 2015, p. 261.
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informa el fendmeno mental asumiendo asi relevancia social e
institucional, cuya magnitud estard dada por la forma y por la
posicion del intérprete®.

Gianformaggio*” profundiza sobre este asunto y distingue
entre “interpretacién-actividad noética” e “interpretacién-activi-
dad dianoética”. La primera es “una aprehensién, una compren-
sién, un entender” el significado de un documento. La segunda,
mas compleja, importa “un razonamiento, una justificaciéon, una
argumentacion.” Por el lado del resultado, sostiene que la activi-
dad noética produce “un significado -lo que se entiende o se ha
entendido-’, mientras que de la actividad dianoética no resulta
un significado sino un enunciado “o una proposicién del tipo:
«S (el signo S) ha de entenderse como S’ (tiene el significado
de S')», y este enunciado es la conclusién de un argumento”*.
Es decir, el resultado o producto dianoético es la conclusién de
la actividad argumentativa®.

Esta clasificacion interesa de manera especial a los estudios

juridicos, en tanto ofrece una salida a un problema recurrente,

46 TARELLO, Giovanni, La interpretacion de la ley, trad. Diego Dei Vecchi, Palestra, Lima, 2013,
pp. 61-62.

47 GIANFORMAGGIO, Letizia, “Logica y argumentacion en la interpretacion juridica o tomar a los
juristas intérpretes en serio”, trad. Juan Antonio Pérez Lledd, en Doxa, Cuadernos de Filosofia
del derecho, Nro. 4, 1987, pp. 87-108.

¢8 Ibidem, pp. 90-91. Vale aclarar que la autora introduce una tercera categorfa, la “interpreta-
cion-acto lingifstico”, que sitda en una posicion intermedia a (as referidas en el texto, que se ex-
cluye del analisis por considerarla ajena a la delimitacion dada a las reflexiones de este articulo.
49 LIFANTE VIDAL, Isabel, “Interpretacion y aplicacion del derecho”, en Conceptos bdsicos del
derecho, GONZALEZ LAGIER, Daniel —coord.-, Marcial Pons, Madrid, 2015, p. 187.
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en especial del razonamiento judicial, aunque no exclusiva-
mente, referido a cudndo corresponde interpretar un texto le-
gal. Como se conoce, al respecto se han desarrollado dos tesis
contrapuestas: por un lado, la que sostiene que la interpretacion
sera siempre una actividad necesaria; por otro, aquella que
informa que sélo se interpretard cuando existan dudas sobre
el significado a atribuir a una expresion textual. Esta discusion,
que acarrea con alguna frecuencia problemas concretos en el
razonamiento juridico®, se supera entonces con la utilizacién
de los sentidos noético y dianoético antes referidos. Asi, desde
el punto de vista noético, la aprehension de significado de un
texto legal es una actividad omnipresente, pues siempre que nos
encontremos ante una situacién de comunicacién lingiiistica
necesitaremos captar el significado del texto. Pero solo cuando
haya dudas sobre dicho significado a atribuir se recurrird a la
interpretaciéon dianoética (argumentativa). De modo que se trata
de actividades que no se excluyen entre si; la interpretacion
como actividad dianoética (argumentativa) necesariamente debe
partir de alguna primera captacion de significado que, aunque
no sea exacto o preciso, nos permitird obtener luego el enun-
ciado final o conclusivo (argumento).

Lo dicho guarda concordancia con la opinién de MacCor-
mick, para quien la interpretaciéon juridica puede expresarse
tanto en sentido amplio como restringido (o estricto). En sentido
amplio, interpretar equivale a la comprensién de la norma ju-

ridica para poder aplicarla sin elementos de duda; implica una

50 Por ejemplo, el conocido defecto de motivacion de sentencia donde el juzgador hace decir a

[a ley lo que [a ley no dice.
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comprensién simple. La interpretacion restringida, en cambio,
revela elementos de duda sobre el significado, que exige la
resolucién de esa duda. En la primera existe una comprensién
inmediata del texto, en la segunda, el intérprete deberd formarse
un juicio, “con el fin de resolver la duda para decidir a partir
del significado que parezca el més razonable en el contexto”'.
O sea, en esta dltima debe explicitar las razones.

De acuerdo con lo expuesto, la nocién interpretacién de
mayor interés para el Derecho es aquella que se refiere tanto a la
actividad como al resultado, en los sentidos estricto o dianoético
aludidos. Y ello es asi, especialmente, en los sistemas constitu-
cionalizados como el argentino, ya que tedrica y expresamente
se exige una labor argumentativa (dar razones) con vistas a la

fundamentacion de una decisién o propuesta de decision.

2. Objeto. ;Interpretacion de la ley o del Derecho?

El problema del objeto de interpretacién tiene estrecha
relacién con el problema del tipo de actividad antes visto. En
efecto, para Wroblewski®, es posible identificar tres categorias
de interpretacion: sensu largissimo, sensu largo y sensu stricto.

La primera, sensu largissimo, refiere a la “comprension de
un objeto en tanto que fenédmeno cultural’, o sea, cuando se

lo dota de significacion humana. Asi, al interpretar atribuimos

51 MAC CORMICK, Neil, “Argumentacion e interpretacion en derecho”, en DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 33, 2010, trad. Jorge Luis Fabra Zamora y Laura Sofia Guevara, pp.
65-78 (p. 69).

52 WROBLEWSKI, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Trad. Aran-

txa Azurza, Editorial Civitas, Madrid, 1988.
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valor y sentido a un sustrato material, que tanto puede ser una
cosa, como una accién, practica social, obra artistica o hecho
histérico. La segunda, la interpretacién sensu largo, se refiere
a la “comprensién de cualquier signo lingiiistico’;, que se logra
mediante la atribucién de sentido de acuerdo con las reglas
especificas del propio lenguaje. Se advierte que ambas clases
reconocen la sinonimia de los vocablos interpretacién y com-
prension, relacién que -expresa Wroblewski- utiliza la semidtica
contempordnea, y es la que usamos también para entender el
lenguaje legal (el de los textos legales)®. Por ultimo, la interpre-
tacion sensu stricto importa “la determinacién de un significado
de una expresion lingiiistica cuando existen dudas referentes a
ese significado en un caso concreto de comunicacién.” En este
caso, dado que la comprension del lenguaje no es suficiente
para la comunicacién concreta, se nos coloca en la situaciéon de
tener que eliminar la duda o resolver la controversia mediante
la interpretacion. En el discurso juridico-practico, esto es, en
aquel destinado a dar razones de las decisiones se utiliza este
altimo sentido estricto de la interpretacién®.

Lo que surge de esta clasificacién es que Wroblewski
identifica dos clases de objetos pasibles de interpretacién: en la
sensu largissimo, lo serd cualquier entidad. En las interpretacio-
nes sensu largo y sensu stricto solo las “entidades lingiiisticas”
La diferencia entre estas dos ultimas clases recae sobre si el
significado del texto sometido a interpretacién genera dudas.

Ahora bien, al realizar el traslado de esta clasificacién

53 Veral respecto, en la Introduccidn, a opinidn de Gadamer (cit.).

54 WROBLEWSKI, Constitucion..., cit, pp. 21-24.
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al Derecho surge el antiguo problema referido al desacuerdo
existente respecto de cuales son las entidades textuales, com-
prendidas dentro del campo de referencia de la interpretacion
juridica. Es decir, si lo que se interpreta son: a) las disposicio-
nes juridicas, o sea, los enunciados contenidos en leyes u otras
fuentes autoritativas; b) las normas juridicas; o c¢) el Derecho.
Si se admite la primera opcién, aparece el problema referido
a qué sucede con las demas fuentes del Derecho, es decir, en
la exclusidn, por ejemplo, de la costumbre. De optarse por la
segunda -las normas juridicas-el inconveniente radica en la
interpretaciéon de aquellos enunciados que no son normativos
(definiciones, nombramientos, clausulas derogatorias, etc.). Por
dltimo, en relacién con el Derecho, el conflicto es todavia mayor,
pues como se sabe no existe un concepto compartido acerca de
lo que es el Derecho®.

A pesar del acierto de esta tltima afirmacién relativa a los
disensos en torno a la naturaleza del Derecho, lo cierto es que
los juristas, por lo general, cuando se refieren a la interpretacion
juridica aluden al objeto Derecho. Piénsese, v. gr., cuando se
procuran resolver cuestiones relativas a antinomias, lagunas, etc.
Desde luego, la tarea implica realizar interpretaciones especificas
de la ley -u otras disposiciones autoritativas-, pero no se pierde
de vista, en definitiva, que en el &mbito juridico la conclusién
de la actividad interpretativa debe estar acorde con todo el
ordenamiento juridico, tnica posibilidad de poder considerar

justificado un enunciado interpretativo®.

55 LIFANTE VIDAL, Isabel, “Interpretacion y aplicacion del derecho”, cit, p. 189.

56 Por tanto, “habra que realizar actividades incluidas en la reconstruccion del derecho (ponde-
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En la Argentina, asi lo establece en forma expresa el arti-
culo 2° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que comien-
za con la expresién “La ley debe ser interpretada..., indicando
a continuacién los distintos métodos admitidos, para concluir
con la directiva de que el resultado o enunciado interpretativo
sea coherente con todo el ordenamiento.

En otros términos, la interpretaciéon parte de la ley o de
cualquier otro texto autoritativo, pero no se agota en ella;
el intérprete debe observar que el resultado sea conforme
-un todo coherente- con el ordenamiento juridico, visto en
sentido integral. El debido equilibrio de la interpretacion
se alcanza, en suma, cuando el producto es acorde con el

Derecho.

3. La justificacién del enunciado interpretativo. La inter-
pretacion acorde con los fines y valores del Derecho

Luego de asumir cudl es el tipo de actividad que involucra
la interpretacion (tanto el procedimiento de interpretar como
el resultado o producto) y cudl es su objeto (el Derecho, que
incluye la interpretacién de la ley u otros textos autoritativos),
lo que sigue se refiere a cuando la interpretacion juridica puede
considerarse justificada.

Ello es necesario para que la interpretacion juridica

raciones, reconstrucciones dogmaticas, sistematizaciones, etc.).” (LIFANTE VIDAL, Isabel, “Dere-
chos humanos y argumentacion juridica interpretativa”. en Coleccion de Estudios en Derechos
Humanos. V. Interpretacion y Argumentacion Juridica de los Derechos Humanos, CARDONA
MULLER, German (coord.), Comision Estatal de Derechos Humanos Jalisco, Instituto de Derechos

Humanos Francisco Tenamaxtli, Guadalajara, Jalisco, 2021, pp. 7-19).
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cumpla con su propésito, que consiste en solucionar problemas
derivados de: a) una expresion imprecisa (por ambigiiedad
o vaguedad); b) como debe articularse el texto a interpretar
con otro u otros (problemas de lagunas o contradicciones); c)
cudl es el alcance de la intencién del autor; d) una relacién
problemadtica entre la intencién del autor del texto y sus
finalidades o propdsitos; y e) cudndo el texto es incompatible
con los valores del ordenamiento®.

En todos los casos, el intérprete juridico, sea operador o
tedrico del derecho, asume el rol de participante en la actividad,
a diferencia de la que realiza, por ejemplo, un sociélogo, quien
interpreta un texto legal desde la posicién de mero observador.
Es decir, el/la juez/a, abogado/a o dogmatico/a es un sujeto
comprometido con el desarrollo y mejora de la préctica social
-del Derecho-, mediante una actuacién acorde con sus fines y
valores. Y ello es asi no solo con la interpretacién judicial y la
dogmitica, sino también con la que realizan los/las abogados/as
quienes representan un interés particular. Como bien se sostiene,
en la medida que adopten también la posicién de participante
tendran que presentar las mejores razones que avalen su op-
cién interpretativa, conforme los fines y valores de la préctica
juridica®®. Este tltimo hecho realza y ubica en su justo lugar la
labor de los/las abogados/as en la préctica social de un Estado
de derecho democratico.

Técnicamente, la tarea interpretativa importa el paso de

57 ATIENZA, Manuel, Curso de argumentacion juridica, ¢ reimp,, Trotta, Madrid, 2016, pp.

(36-437.
58 LIFANTE VIDAL, Isabel, “Derechos humanos y..”, cit, p. 16.
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un enunciado a otro; de un enunciado a interpretar a otro
enunciado interpretado. Asi, por ejemplo, ante un supuesto de
discriminaciéon por causa de identidad de género, el paso de un

enunciado a otro se puede visualizar de la siguiente manera:

A) Enunciado a interpretar: determinar si la expresion “cual-
quier otra condicién social” que estipula el articulo 1.1 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)%

incluye la nocién identidad de género.

B) Enunciado interpretativo: segin surge las sentencias dic-
tadas en los casos “Atala Riffo y ninas Vs. Chile’;, parr. 91;
“Duque Vs. Colombia’, parr. 105, y “Flor Freire Vs. Ecuador’,
parr. 118; como asi también de la OC 24/2017 (parrafos 68
y ss.), para la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) la identidad de género es una categoria prote-

gida por dicho enunciado.

C) Enunciado interpretado: la identidad de género® es una

categoria protegida por el articulo 1.1 de la CADH.

59 “Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicidn social” (art. 1.1. CADH).

60 Conforme la 0C24/2017: “... la vivencia interna e individual del género tal como cada persona

la siente, [a cual podria corresponder o no con el sexo asignado al nacimiento..”.
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En el procedimiento se identifican dos momentos de dife-
rente nivel de complejidad. El primero, es el paso de los enun-
ciados (A) y (B) al (C), que no reviste mayor dificultad, ya que
se trata de una operacién meramente deductiva. El segundo, en
cambio, es problemadtico, pues se vincula con la justificacién del
“enunciado interpretativo” (enunciado B).

Para justificar esta labor se debe recurrir y explicitar los
métodos conocidos, que se clasifican en reglas de primer y
segundo grado. Las reglas de primer grado son aquellas que
expresan cémo justificar el enunciado interpretativo, mientras
que las de segundo grado indican cémo usar las primeras, en
caso de que éstas sean concurrentes o contradictorias entre si.

Las reglas de primer grado se clasifican en: a) reglas lin-
giifsticas, indican que las palabras se entienden en su sentido
habitual; b) reglas sistemadticas, expresan que una palabra o
enunciado debe entenderse de modo que no contradiga otro
enunciado del sistema; c) reglas pragmadticas, remiten a la ex-
posicion de motivos para aclarar el significado del enunciado;
d) reglas teleoldgicas, exponen que la interpretaciéon debe ser
coherente con el fin perseguido por la ley; y e) reglas valorativas,
limitan el resultado de la interpretacion estableciendo que no
puede menoscabar los valores constitucionales (en el caso ar-
gentino, los principios y valores del derecho de los derechos hu-
manos que adopta nuestro sistema constitucional-convencional).
Por su parte, las reglas de segundo grado (o reglas de prioridad)
establecen qué criterios prevalecen y en qué condiciones. En
este momento de la labor, el intérprete debe asumir alguna
teoria de la interpretacién. Al respecto, existen dos grandes gru-

pos de teorias. El primero distingue entre teorias “formalistas”
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(interpretar es “descubrir” el significado de un texto, asumiendo
por lo tanto que los enunciados interpretados serdan verdaderos o
falsos conforme se logre o no la labor) y “realistas o escépticas”
(el intérprete no descubre, sino que “crea” el significado de un
texto, por ello no cabe hablar de que el enunciado interpretado
sea verdadero o falso). Un segundo conjunto de teorias distingue
entre “intencionalistas” (o subjetivistas, donde interpretar es
“descubrir” la “intencién del autor”) y “constructivistas” (u ob-
jetivistas, donde interpretar el caso de una practica social -como
el Derecho- significa “mostrarlo bajo su mejor perspectiva”)s'.
En este ultimo grupo influyen las Teorias de los autores deno-
minados postpositivistas®* y, en mi opinion, son las que mejor ex-
presan los fines y valores de un sistema constitucional de Derecho.
El articulo 2° del Cédigo Civil y Comercial argentino re-
cepta en forma expresa las reglas de primer grado, pero no
establece jerarquias o reglas de prioridad. Esta omisién otorga al
intérprete libertad de eleccidén, quien puede recurrir a la Teoria
de la interpretacién a la que adscriba, con la salvedad de que
ésta siempre estara limitada a la obtencién de un resultado co-
herente con el ordenamiento. En otros términos, el enunciado
interpretativo alcanzado debe guardar correspondencia con sus

principios y valores juridicos®.

61 ATIENZA, Manuel, £/ sentido del Derecho, 5t impr, Ariel, Barcelona, 2017, pp. 280-28.

62 Tal es el caso de los autores citados en la bibliografia: MACCORMICK (2010 y 2018); ALEXY
(2001, 2012 y 2014), DWORKIN (2010, 2012 y 2017) y Nino (2014 y 2015). En relacion con las
del primer grupo, se puede ampliar en GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo. Estudios de teoria y
metateoria del derecho, trad. Jordi Ferrer i Beltran, Gedisa, Barcelona, 1999, pp. 201y ss.

63 Para Isabel Lifante, a excepcion de las posiciones escépticas, todas las respuestas a como
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Por tanto, es admisible que el/la jurista -tedrico/a o
préctico/a- recurra en situaciones diferentes a métodos distin-
tos. De hecho, eso es lo que lo hace; algunas veces recurre a
interpretaciones finalistas, otras a la literal o a la sistematica,
empleando en forma conjunta o separada recursos argumenta-
tivos diferentes (v. gr., argumentos a simili, a contrario sensu, a
fortiori). Es decir, la Teoria del derecho permite que el intérprete
juridico elija unos y/u otros, conforme lo exijan las circunstan-
cias de la situacién concreta a decidir o valorar, pero tal eleccién
estd condicionada a la obtencién de un resultado acorde con
los principios, fines y valores del ordenamiento juridico. Esta
posibilidad de eleccion responde a una tactica argumentativa,
pues en ultima instancia lo que el intérprete juridico pretende
es que su dacion de sentido convenza o persuada al destinatario,

pues entiende que su interpretacidn es correcta®.

4. Interpretacion argumentativa y género
Lo dicho hasta el momento perfila la perspectiva que
asumo, me refiero a una interpretacién juridica argumentativa,

labor que se posiciona “dentro del marco de una explicaciéon de

se debe interpretar utilizan un modelo constructivista o valorativo de la interpretacion. “Las
diferencias entre unas y otras las encontraremos en la determinacion de cual es el valor que
debemos atribuir al derecho: un valor mas ‘formal’, que conduce a primar el aspecto autoritativo
del derecho; o un valor mas sustantivo, que guiara a primar los objetivos valiosos que el derecho
pretenda desarrollar (los ideales de justicia encarnados en una combinacion de los valores de
igualdad y libertad).” (LIFANTE VIDAL, Isabel, “Derechos humanos y..”, cit, p. 13).

64 MARI, Enrique, La interpretacion de la ley, Eudeba, Buenos Aires, 2014, p. 17.

97



VIOLENCIA DE GENERO FAMILIAR

la argumentacidn, en particular, de la argumentacién practica”®.

En este sentido, la comprensién de textos y consecuente
formulacién de enunciados interpretativos es una clase de razén
justificativa de las decisiones y valoraciones que realizan los in-
térpretes juridicos. Asi se obtiene una decisién razonablemente
fundada.

Esta visidn reconoce el sentido constitutivo del lenguaje en
la préctica social dialdgica®, que se comprende junto al andlisis
de otros elementos y formas en un contexto completo. “Todos
los materiales juridicos son expresados en el contexto del siste-
ma juridico en general, y sin duda a la luz de un todo complejo
de circunstancias juridicas, politicas y facticas”®".

Ahora bien, la posibilidad antes referida -que el intér-
prete juridico pueda elegir el recurso y a partir de él obtener
razones justificativas en un contexto argumental-, no signi-

fica que cualquier interpretaciéon sea vélida, que no existan

65 MAC CORMICK, “Argumentacion e interpretacion”, cit, p. 66.

66 Una mencidn especial merece el analisis del lenguaje en las relaciones entre Derecho y Lite-
ratura, que conforman una practica novedosa de incidencia en el Derecho. Ver: JUAN, Gabriel R,
El concepto de dignidad humana, cit. En |a tesis doctoral desarrollo [a nocion “reto ficcional”
con caracteristicas propias dentro de una concepcian interpretativa-argumentativa del derecho.
Se puede ver también: JUAN, Gabriel R, “Reflexiones desde el punto de vista del derecho en la
literatura. Las tareas de cuidado”, Revista de Derecho de Familia, nim. RDF 9o, 15/07/2019,
333 (3). Cita Online: AR/DOC/1703/2019, Thomson-Reuters, Buenos Aires, 2019a). Igualmente,
ver JUAN, Gabriel R.. “Derecho, literatura y género. Una relacion posible en el razonamiento
juridico”, en Revista de derecho privado y comunitario, 2022-1, Rubinzal-Culzoni, Buenos Ai-
res-Santa Fe, pp. 485-522.

67 MAC CORMICK, “Argumentacion e interpretacion”, cit, pp. 72-73.
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criterios de correccién o que todo quede al arbitrio de quien
realiza la tarea hermenéutica. Antes bien lo contrario. Para
la seleccién del recurso interpretativo no es suficiente, por
toda consideracién, el mero vinculo entre éste y la norma
interpretada. Es menester atender a una porcién mas com-
pleta, a una estrategia argumentativa global, que se integra
también con otros factores que influyen en la decisién del/
de la jurista. Entre otros, los antecedentes histoéricos, el con-
texto politico, econdémico y social donde rigen las normas,
sus problemas lingiiisticos, el sistema de valores de una co-
munidad determinada en un momento concreto, la evolucién
de la sociedad, las diferentes funciones del Estado moderno
o de sus sistemas judiciales. De lo dicho se desprende que
la interpretacién juridica es un acto complejo, donde el con-
texto temporal y espacial influye sustancialmente, y reviste
importancia teérica (hace a la racionalidad del derecho, a la
rigurosidad del discurso normativo) y practica (en particular
cuando es controvertida, ilegitima, arbitraria, etc.)®.

Al entender la interpretacién juridica de esta manera,
como razon justificativa inmersa en una labor argumentativa,
adhiero a una cierta posicién conceptual que reconoce el ca-
récter integrador de la dimensién del Derecho como argumen-
tacion, ligada al desarrollo de las teorias de la argumentacién
juridica contempordneas. Esto es, de teorias superadoras de las
formuladas por los “precursores” (Theodor Viehweg, Stephen
Toulmin y Chaim Perelman) y en cierta manera complementa-

rias a las posteriores denominadas “teorias estdndares” (Robert

68 MARI, La interpretacion, cit, pp. 18-19.
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Alexy, Neil MacCormick). El Estado de Derecho constitucional
promueve -dirfa, exige- y explica el auge de estas teorias®.

En el marco de este nuevo paradigma, que integra el es-
pacio mdas amplio del razonamiento practico general, se inserta
la Teoria de género. Esta perspectiva reforzada condiciona la
comprension del fendmeno juridico, contribuyendo con la cons-
truccion de enunciados mas idoneos para la realizacion de los
fines y valores plasmados en el derecho de los DDHH.

Este campo de referencia ampliado estd relacionado con
la pregunta relativa a como se debe interpretar y con ella cua-
les son los factores de correccidon de la labor interpretativa. Al
respecto, se pondera que la perspectiva de género opera con
signo positivo en la interpretacién, pues exalta el cardcter va-
lioso de abandono de la neutralidad y asume en cambio una
proteccién diferenciada del Derecho, a través de la pregunta
por los excluidos en un razonamiento practico, en aquellos
casos donde la solucidon puede variar conforme las diferentes
perspectivas de los colectivos estructuralmente desventajados.
Ciertamente, esta afirmacién implica adoptar una teoria de la
justicia “al servicio, en tltimo término, de la efectiva realizaciéon
de los distintos derechos... entre las posibles interpretaciones
rivales que encajan con los materiales juridicos... debera prefe-
rirse aquella mas favorable al desarrollo de la justicia sustantiva,
es decir, aquella que dote de maxima efectividad a los derechos

humanos implicados”™.

69 En mi opinion, un ejemplo de teoria de la argumentacion juridica completa es la desarrollada
por Manuel Atienza (ATIENZA, Curso de argumentacion juridica, cit, 2016).

70 LIFANTE VIDAL, “Derechos humanos y..”, cit, pp.19-18.
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Si esto es asi, la formulaciéon de estandares o enunciados
interpretativos acordes que receptan la perspectiva de género
se convierten en herramientas necesarias para la justificacién
de las decisiones o propuestas de decisiones, ya que coadyuvan
en la expresiéon de los fines y valores que nuestro ordenamiento
juridico reconoce y promueve. Al respecto, cabe destacar que,
ademads de la previsién constitucional-convencional y de lo
regulado por el Titulo preliminar del CCyC, la ley procesal es-
pecifica de la provincia de Mendoza (Ley 9.120) estipula que en
los procesos de violencia familiar el/la juzgador/a debera tener
presente, entre otros, los principios de la “Convencién Belem do
Pard’, la relacion desigual de poder entre hombres y mujeres, la

discriminacién por orientacién sexual o identidad de género™.

5. La base empirica: decisiones de la Corte IDH

En el convencimiento de cumplir con la condiciéon antes

71 “Principios. En los procesos de violencia familiar rigen los principios generales del articulo 4°
de la presente Ley, debiendo tenerse especialmente en cuenta:

a) Los principios que surgen de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
aar la Violencia Contra la Muijer;

b) La relacion desigual de poder entre hombres y mujeres;

¢) Larelacion desigual de poder que tiene origen en la discriminacion contra las personas por su
orientacion sexual o identidad de género;

d) La especial situacion de vulnerabilidad de las nifias, nifos y adolescentes;

e) La especial situacion de vulnerabilidad de las personas con capacidad restringida, incapaces
y personas con discapacidad;

f) La especial situacion de vulnerabilidad de los adultos mayores.”

(Articulo 71, ley 9.120 “Cadigo Procesal de Familia y Violencia Familiar de Mendoza).
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senalada, el criterio utilizado para la formulacién de los estan-
dares que se ofrecen a continuacién es el andlisis critico de
decisiones emanadas de la Corte IDH, donde en forma expresa
asume la perspectiva de género y aquellas otras derivadas de
la interseccionalidad.

La actividad se justifica por las posibilidades interpretativas
previstas en la propia CADH (art. 62.3) y por una razdén auto-
ritativa: se trata de criterios obtenidos de la maxima autoridad
jurisdiccional de la Region™.

Desde el punto de vista operativo, es relevante remarcar
que la Corte IDH aplica la nocion corpus iuris internacional de
DDHH, con apoyo en las reglas generales de interpretacion es-
tablecidas en el articulo 29 de la CADH, y en las previsiones de
la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados (art.
31 y conc.)™. Esta situacién incrementa considerablemente el
amparo protector en pos de realizar los principios y valores que

contiene nuestro bloque constitucional-convencional.

6. La interpretaciéon como actividad constante
Por tdltimo, aunque no menos importante, es preciso resal-

tar que la interpretacién es una actividad constante; ello significa

72 A lo dicho se agrega el articulo 1 del Estatuto de la Corte IDH que expresa que: “es una
institucion judicial autonoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion
Americana sobre derechos Humanos. La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las dis-
posiciones de la citada Convencion y del presente Estatuto.” (Articulo 1 del Estatuto de la Corte
IDH. Acceso piiblico en: http:/jwww.corteidh.or.crjindex.phpjes/acerca-deestatuto (dltima con-
sulta; 18-01-2019).

73 Por ejemplo, ver Corte IDH, causa L.V. Vs. Bolivia, 2016, parr. 168
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que se rehace en cada nueva situacion donde deba tomarse una
decisién o realizar una valoracién sobre un texto juridico. En
palabras de Lenio Streck, esta caracteristica la asimila al mito de
Sisifo; la metafora de llevar la piedra hacia lo alto de la montana
cada dia significa que no existe un sentido ultimo, un significa-
do final, perfecto, acabado, porque no es posible encontrar ese
significado que contenga todas las respuestas de antemano™.
Esta cualidad anade importancia préctica a la formulacién
de estandares de interpretacién con perspectiva de género, pues
se trata de una herramienta de trabajo que a la par de contener
directivas otorga libertad de movimiento, facilitando asi la tarea

del/la actor/a juridico/a.

IV. DECALOGO DE ESTANDARES INTERPRETATIVOS

Los estandares que se presentan a continuacién tienen,
conforme lo dicho, una finalidad practica: pretenden proporcio-
nar una herramienta concreta para el/la operador/a y tedrico/a
del Derecho y la utilicen en el razonamiento juridico. Dichos

estandares sistematizan ideas rectoras del maximo intérprete

74 “Hermené@utica vem de Hermes, figura mitoldgica grega que transmitia aos mortais o que os
deuses falavam. Ocorre que nunca se soube o que os deuses diziam: sd se soube o que Hermes
dissera acerca do que os deuses disseram. O que se tira disso? Primerio, que estamos condena-
dos a interpretar. Como no mito de Sisifo, levamos a pedra todos os dias ao alto de montanha e
a pedra rola de volta. No dia seguinte comeca tudo de novo. A pedra no fica no alto porque ngo
existe o significado final, perfeito, acabado. N&o existe 0 “sentido Gltimo”. Jamais alcanaremos
um sentido que contenha todas as respostas de antem3o.” (STRECK, Lenio, Hermenéutica, Li-

vro—carta n.1, Edicao do Autor, Sao Leopoldo, Brasil, 2017, p. 3).
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regional en la materia. Si bien algunos estdndares asumen la
forma de enunciados interpretativos, no se pensaron como
formas rigidas, sino pldsticas, pues favorecen cierto margen de
movimiento en la labor interpretativa, de acuerdo con lo que
exijan las circunstancias de cada caso particular.

De los diferentes antecedentes compulsados surge que la
Corte IDH utiliza distintas reglas de primer grado (lingiiisticas,
sistematicas, pragmaticas, teleoldgicas y valorativas). Asimismo,
que con criterio hermenéutico reconocen las caracteristicas
especiales y espaciales de la realidad latinoamericana™, trasla-
dables con sus propios matices a nuestro dambito territorial. Este
criterio de unidad hermenéutica, que relaciona interpretacién
juridica con historicidad, garantiza el respeto por el principio de
progresividad de los DDHH, en tanto permite la incorporacién de
los postulados de la Teoria de género a la labor hermenéutica™.

En relaciéon con los casos analizados, se anota que las

75 Se recuerda que Canada no suscribio la CADH, mientras que Estados Unidos, si bien (a firmd,
no |a ratificd. A mayor abundamiento, ver el sitio web oficial de la OEA: https://www.oas.org/dil|
esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos_firmas.htm

76 Los presupuestos de partida son la praxis juridica, la ausencia de sesgos y el paradigma
transdisciplinario. En cuanto a la posibilidad metodologica de pensar estandares basados en
decisiones del Tribunal Regional, se acota que el criterio se abrid camino en la jurisprudencia
nacional desde hace algunos afos. De hecho, en una sentencia de la Suprema Corte de Justicia
de la provincia de Buenos Aires del a0 2015, causa “G,, A. M. p/Insania y curatela”, el magistrado
Hitters destaca en su voto que la jurisprudencia de la Corte IDH es una herramienta de valor
hermenéutico en la practica de cuestiones vinculadas a la “equidad de género”, ponderando la
construccion de sus “estandares” especificos y generales.” (Suprema Corte Justicia de la provincia

de Buenos Aires, 2015, causa “G,, A. M. pfinsania y curatela”).
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consecuencias disvaliosas que exponen se pueden agrupar en
dos grandes grupos temdticos denominados “cultura de discri-
minacién contra la mujer” y “violencia de género’, ambos con
impacto directo sobre la dignidad humana. La casuistica da
cuenta de victimas mujeres indigenas, privadas de la libertad,
desplazadas, revictimizadas, nifias o adolescentes, personas
trans. Cabe aclarar que el agrupamiento en dos grandes ejes
tematicos tiene una finalidad meramente expositiva, pues,
en rigor, todos los asuntos giran alrededor de una cultura de
discriminaciéon de la mujer, y sus lamentables consecuencias
inmediatas: violencias fisica, sexual, reproductiva o masiva, con
afectacion directa de la dignidad humana.

En relacién con la cultura de discriminacién contra la
mujer, el marco normativo estd dado por el articulo 1 de la CE-
DAW", cuya férmula se reitera en la Regla de Brasilia niimero
18. O sea, toda exclusién o restricciéon de derechos de cualquier
naturaleza que sufra una mujer, por su sola condicion de tal,
atenta contra el principio de igualdad y no discriminacién. En
el ambito regional, la remisién corresponde a los articulos 1 y

24 de la CADH™. Una menci6n especial merece el articulo 5 de

77 Articulo 1, CEDAW, 1979.

78 Y entre otras disposiciones de derecho internacionales: Carta de la OFA (articulo 3.1); Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 2); Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 3); Carta de las Naciones Unidas (articulo 1.3);
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 2 y 7); Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulos 2.2 y 3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos (articulos 2 y 26); Convencidn Internacional sobre a Eliminacion de todas las Formas de
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la CEDAW, en tanto compromete a los Estados a tomar las me-
didas para modificar los patrones socioculturales de conducta,
y el articulo 7, que protege la igualdad politica. Todos estos
principios pertenecientes al dominio del ius cogens en el ambito
regional, irradian sus efectos no solo a los Estados sino también
a los particulares™.

En la Opinién Consultiva 18/2003, la Corte IDH expresa
que tanto la “no discriminaciéon” como la “igualdad ante la ley
y la igual proteccién de la ley” son elementos constitutivos de
un principio bdsico y general relacionado con la proteccién de
los DDHH. “El elemento de la igualdad es dificil de desligar de
la no discriminacidén. Incluso, los instrumentos ya citados [...]

al hablar de igualdad ante la ley, sefialan que este principio

Discriminacion Racial (articulo 2); Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 2); Declara-
cion de los Derechos del Nifo (Principio 1); Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulos 1, 7, 18.1, 25, 27,
28, 43, 451, 48, 55y 70); Declaracidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia
y Discriminacion Fundadas en [a Religion o las Convicciones (articulos 2y 4); Declaracion de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo y su Seguimiento (2.d).

79 Corte IDH, OC 1803, parr. 97-111. “Finalmente, en lo que atafie a la segunda parte de la
cuarta pregunta de la solicitud de opinion consultiva (supra parr. 4), todo lo sefialado en los
parrafos anteriores se aplica a todos los Estados miembros de la OEA. Los efectos del principio
fundamental de la igualdad y no discriminacion alcanzan a todos los Estados, precisamente por
pertenecer dicho principio al dominio del jus cogens, revestido de caracter imperativo, acarrea
obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con

respecto a terceros, inclusive particulares.” (OC 18/03, parr. 110).
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debe garantizarse sin discriminacién alguna...”®. Por lo tanto,
deben diferenciarse conceptualmente los vocablos “distincion”
y “discriminacién”. El término distinciéon se empleard para lo
admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo.
La discriminacién se utilizard para lo inadmisible, por violar
los derechos humanos. Es decir, el término discriminacién hace
referencia a toda exclusion, restriccién o privilegio que no sea
objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los dere-
chos humanos®.

Con respecto a la violencia de género y la dignidad hu-
mana, el preambulo de la “Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”
(Convencién Belém do Pard) afirma “que la violencia contra la
mujer constituye una violacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer
el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y liberta-
des’; que ofende su dignidad humana. La define como “cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dano
o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el
ambito publico como en el privado”?.

Estas son las bases, entonces, a partir de las que se elabora

un decdlogo estdndares interpretativos del Derecho con perspectiva

80 Corte IDH, OC 1803, parr. 83. Los instrumentos a los que hace referencia son: los articulos 3.l
y 17 de la Carta de [a OEA, el articulo 24 de la CADH, el articulo Il de la Declaracion Americana,
el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 2.1 de la Decla-
racion Universal

81 Corte IDH, 0C 18/03, parr. 84.

82 Convencion Belém do Para, 1996, predmbulo y art. 1. Ver asimismo regla de Brasilia n°19.
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de género. El primero de ellos es de cardcter general, mientras que

los restantes revisten un grado mayor de especificidad.

Enunciado general

Primero: Deber de interpretar con perspectiva de género.
Igualacion

Toda interpretacion juridica donde estén en juego de-
rechos de las personas comprendidas en la categoria género
(0C 24/17), por su sola condicion de tal, debe valorarse con
perspectiva de género. En la prdctica, ello significa “igualar’, es
decir, otorgarles una proteccion especial para la resolucion del
caso concreto, por la sola razon de reconocer que pertenecen a

un colectivo cultural, social y economicamente discriminado.

Este enunciado interpretativo cumple una funcién similar
al Interés Superior del NNA, la interpretaciéon en favor de las
personas con discapacidad o de las personas mayores. Su fun-
damento lo brinda la interpretacién conjunta de la CADH y la
Convenciéon Belém do Pard, que para la Corte IDH representa
la “Constitucién de las mujeres”

La Corte IDH aplic6 por primera vez esta Convencién es-
pecifica en el caso “Castro Castro”®, ante violaciones de DDHH
perpetradas por agentes estatales de las fuerzas de seguridad
contra mujeres privadas de la libertad. En dicho precedente, se
recepta el concepto “igualaciéon’, que parte del reconocimiento
de la situacién de desigualdad, marginacién, vulnerabilidad y

debilidad de las mujeres, lo que justifica la adopcién de medidas

83 Corte IDH, caso “Castro Castro”, 2006.
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positivas para colocarlas en posicién de ejercer sus derechos* en
igualdad real. Se funda en la regla pro personae, que contiene
el articulo 29 de la CADH, en especial el inciso b)¥, al que se
incorporan las previsiones especificas de la Convencién Belém
do Pard, también integrante del corpus iuris internacional. El fin,
naturalmente, es la tutela efectiva de sus derechos.

En el caso “Gelman”®, que también se vincula con la
situacién de una mujer privada de libertad, se agrega el em-
barazo como agravante de la condiciéon de vulnerabilidad. En
estos supuestos, advierte la Corte, el intérprete debe contemplar
estandares reforzados de valoracidn, a fin de lograr la equipara-
ciéon (mujer, privada de libertad y embarazada, en un contexto
de gobierno totalitario de facto).

La doctrina se confirmd recientemente en el caso “Maria

y Mariano”¥, donde la Corte dijo textualmente:

“En el presente caso, esta Corte considera que en Maria
confluian distintas desventajas estructurales que impactaron en
las decisiones que se tomaron en torno a su maternidad y, final-

mente, en su victimizacién. En particular, la Corte subraya que era

8 Ver Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, parr. 11 del voto razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez.

85 Articulo 29 CADH: “Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Conven-
cion puede ser interpretada en el sentido de: [..] b limitar el goce y ejercicio de cualquier dere-
cho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
Parte o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;”

86 Corte IDH, caso “Gelman”, 2011.

87 Corte IDH, caso “Maria, Mariano”, 2023.

109



VIOLENCIA DE GENERO FAMILIAR

una nifia, con escasos recursos econdémicos, embarazada y pro-
veniente de una situacion de violencia familiar. Estos factores de
vulnerabilidad o fuentes de discriminacién confluyeron en forma
interseccional, causando una forma especifica de discriminacién

por cuenta de la confluencia de todos estos factores”®.

“Las circunstancias sufridas por Maria en torno a la
maternidad de Mariano y relatadas por ella y su madre (no
controvertidas por el Estado), encuadran dentro de lo que el
CEDAW ha denominado como “practicas nocivas”®. Las précticas
nocivas suelen ir asociadas a formas de violencia o constituyen
en si mismas una forma de violencia contra las mujeres y los
ninos y se fundamentan en la discriminacién por razén de sexo,

género y edad”®.

Los parrafos citados de este ultimo fallo constituyen, en
mi opinidén, ejemplos inmejorables de que cémo interpretar

juridicamente con perspectiva de género.

Enunciados especificos
Segundo: Reconocimiento de afectacion diferenciada y

agravada

88 Ibidem, parrafo 156.

89 La Corte IDH establece aqui la cita Nro. 233: “Cfr. Recomendacidn General No. 31 del Comi-
té para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y Observacion General No. 18 del
Comité de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas de manera conjunta,
CEDAW/C/GC[31/CRC/CIGC/18, 14 de noviembre de 2014.”

90 Corte IDH, caso “Marfa, Mariano”, parrafo 160.
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El intérprete juridico debe partir del reconocimiento que
los actos de violencia afectan de manera diferente a las muje-
res, que se dirigen contra ellas por su sola condicion de tal y

muchas veces poseen cardcter simbdlico.

Este enunciado también surge del precedente “Castro
Castro”®".

Su mayor utilidad se vincula tanto en la valoraciéon de las
consecuencias disvaliosas sobre la personalidad de la victima,

como asi también para meritar la conducta del/los agresor/es.

Tercero: Reconocimiento de una consideracion de inferio-
ridad arraigada

El intérprete juridico debe tener presente la persistencia
del patron de conducta discriminatorio contra la mujer, de-
rivado de su consideracion de inferioridad, que se encuentra

culturalmente arraigado en la sociedad.

Desde luego, la intensidad del prejuicio puede variar en
las distintas sociedades o grupos que integran nuestros estados
pluriculturales, pero no por ello debe disminuirse el nivel de
alerta.

El caso “Campo Algodonero” (“Gonzdlez y otras vs.
México”??), donde se verifica un aumento de homicidios de
mujeres, influenciado por una cultura de discriminacién con

base en una consideracién de inferioridad de la mujer, nos

91 Corte IDH, caso Castro Castro, 2006, parrs. 206 y 223.

92 Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, 2009.
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advierte de qué modo el cambio de rol social de la mujer, tanto
en la vida familiar como en la laboral (lo que significa, por
ejemplo, independencia econdmica o una posibilidad de mayor
formacién®), se top6 con la matriz patriarcal (y su inherente
minusvaloracién de la mujer), pretendidamente inmodificable

por parte de los varones®.

Cuarto: Inversion de la carga de la prueba. Presuncion
de veracidad

El intérprete juridico debe tener presente que, en casos
de violencia contra la mujer, la carga de la prueba no recae
sobre ella. Asimismo, que su declaracion goza de presuncion

de veracidad.

93 “Estos factores, aunque a la larga permitan a las mujeres superar la discriminacion estructu-
ral, pueden exacerbar la violencia y el sufrimiento a corto plazo. La incapacidad de los hombres
para desempeiiar su papel tradicionalmente machista de proveedores de sustento conduce al
abandono familiar, la inestabilidad en las relaciones o al alcoholismo, lo que a su vez hace mas
probable que se recurra a la violencia..” (Informe de la Relatora Especial sobre la violencia con-
tra la mujer, sus causas y consecuencias, Yakin Ertlrk, /ntegracion de los Derechos Humanos
de la Mujer y la Perspectiva de Género: La Violencia contra la Mujer, Mision a México, E/
CN.4/2006/61/Add.¢, 13 de enero de 2006, folios 2001 y 2002).

9¢ Ello sin perjuicio de reconocer que existen otros factores a los que el Estado alude como gene-
radores de violencia, tales como el narcotrafico, el trafico de armas, a criminalidad, el lavado de
dineroy la trata de personas, junto al consumo de drogas, el alto indice de desercion escolar, y la
existencia de “numerosos agresores sexuales. (Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, 2009, parr.
130). En el parrafo 133 de a sentencia, la Corte IDH cita distintos informes que son indicativos de

a violencia de género verificable “en un contexto de discriminacion sistematica contra la mujer”.
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Este enunciado interpretativo también surge del precedente
“Campo Algodonero”.

De igual manera en el caso “J. vs. Perd’, del ano 2013%.
Aqui, la declaracién de la sefiora J. (victima de violencia sexual)
se valor6 especialmente a los fines de determinar la responsa-
bilidad del Estado. La Corte tuvo por acreditado que la sefora
J. fue “manoseada” sexualmente al momento de su detencién
por un agente estatal de sexo masculino, sobre la base de los

siguientes elementos probatorios:

“(1) las declaraciones de la sefiora J. rendidas ante las auto-
ridades internas; (2) la similitud de lo descrito por la sefiora J. y
el contexto de violencia sexual verificado por la CVR en la época
de los hechos; (3) las dificultades probatorias propias de este tipo
de hechos; (4) la presuncién de veracidad que debe otorgarse a
este tipo de denuncias, la cual puede ser desvirtuada a través
de una serie de diligencias, investigaciones y garantias que no
fueron otorgadas en el presente caso, donde no fue presentada
prueba en contrario, ya que (5) existen ciertas inconsistencias en
la declaracién de la fiscal del Ministerio Publico; (6) el examen
médico no contradice lo sefialado por la sefora J., y (7) el Estado

no ha iniciado una investigacién sobre estos hechos”®.

95 Corte IDH, caso “). vs. Perdi”, 2013.

96 Corte IDH, caso “]. vs. Per(”, 2013, parr. 360. El antecedente recuerda otros precedentes en
que la Corte IDH fallé en el mismo sentido. Se reitera que, en tanto (a violacion sexual se carac-
teriza por realizarse en ausencia de terceras personas, que no sean el agresor (o los agresores) y
la victima, la declaracion de esta dltima debe ser valorada como prueba fundamental del hecho,

pues no es razonable esperar la existencia de pruebas documentales (Corte IDH, caso “Fernandez
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Concluye que no es posible exigir senas fisicas advertibles
mediante un estudio médico, ni tampoco prueba indubitable
en el sentido tradicional del derecho procesal, lo que otorga
relevancia a la declaracién de la propia victima, que merece
atencién preferente.

Este estdndar es perfectamente trasladable a otros tipos
de violencias de género, ademés del sexual, donde la victima
tampoco estd en condiciones de aportar otro tipo de pruebas;
piénsese, por ejemplo, en las violencias econémicas o psicolé-

gicas, familiares o laborales.

Quinto: La creacion y uso de estereotipos como causas y
consecuencias de la violencia de género

El intérprete juridico debe asumir que el patron de con-
ducta discriminatorio, con base en estereotipos de género,
socialmente dominante y persistente, no solo es causa sino

también consecuencia de violencia de género.

De nuevo “Campo Algodonero” Este argumento es uno de
los aspectos bisagra de la decisién de la Corte, que reconoce un
patréon de conducta que evidencia la cultura de discriminacién
contra la mujer, asociado a la subordinacién, que la somete a
précticas basadas en estereotipos de género. Tales estereotipos
son socialmente dominantes, persistentes y, al reflejarse también
en el discurso de las autoridades, de forma implicita o explicita,

agravan aun mads la condicién de discriminacién de la mujer.

on

Ortega”, 2010, parr. 100. En igual sentido, Corte IDH, caso “]. vs. Perii”, 2013, parr. 323, Corte IDH,

caso “Espinoza Gonzalez”, 201¢, parr. 150).
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Y con ella, generan un ambiente propicio de desarrollo de
violencia de género. Por eso sostiene que la “creacién y uso de
estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias
de la violencia de género en contra de la mujer”?".

Vuelve sobre este estdndar en la causa “Atala Riffo vs.
Chile”®, donde se introduce en el ambito especifico de las rela-
ciones intrafamiliares que, ademas, resulta un aporte indiscutible
a su doctrina de la discriminacién por razones de orientacién
sexual. Valora como discriminatorio la creacién, reconocimiento
y mantenimiento de estereotipos y la consecuente asignacién de
roles determinados fundados en género, tales como el “materno”
a la mujer. Este concepto se extiende a quien espera de ella que
los cumpla, a costa de renunciamientos personales que, social-
mente, no le son exigibles al hombre (art. 1.1 y 24 de la CADH)*.

En el caso “Maria, Mariano’, la Corte reafirma su doctrina
con la que justifica la decisién relativa a reconocer que existi6

violencia institucional al sustituir la voluntad de las victimas.

“Las practicas a las que fue sometida Maria en la mater-
nidad significaron una negacién de su dignidad y una violencia
ejercida por el hecho de ser nina, de escasos recursos y embara-
zada. Ello, en primera instancia, porque se invisibilizé su voluntad
de conservar a su hijo, donde la respuesta institucional sustituyé

su voluntad y considerd arbitrariamente lo que era mejor para

97 Corte IDH, caso “Campo Algodonero”, 2009, parr. 401.
98 Corte IDH, caso “Atala Riffo”, 2012.
99 Cabe destacar que varias décadas antes, a nivel global, la CEDAW ya advertia sobre la necesi-

dad de modificar los patrones estereotipados de conducta (art. 5).
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Mariano y Maria, coartando toda posibilidad de libre autodeter-

minacién y derecho a ser oido...”'®.

Sexto: Deber de proteccion reforzada para los casos de
vulnerabilidad agravada. Interseccionalidad

El intérprete juridico debe tener presente que la condicion
de vulnerabilidad, derivada de la sola razon de pertenecer a un
colectivo estructuralmente desventajado, se agrava si, ademds
de mujer, se trata de una persona pobre, migrante, refugiada,

desplazada, indigena o menor de edad.

En el caso “IV. vs. Bolivia”'?!, la Corte IDH analizé la situa-
cién de discriminacién de la mujer por su sola condicién de tal,
a lo que agregé la calidad de pobre, migrante y refugiada'®. Los
estereotipos de género, entre los que se incluye la desigualdad
histérica y cultural que permitieron a los hombres tomar deci-
siones sobre el cuerpo de las mujeres, afectaron la libertad y
autonomia de la sefiora LV. en materia sexual y reproductiva. En
el caso, a través de una esterilizacion no consentida. El1 médico
decidi6 la esterilizacién sin el consentimiento de la mujer, en
la creencia que él se encontraba en mejor posicién para elegir
la alternativa mas beneficiosa para la mujer. Esa idea se tradujo
en la vulneracién de su autonomia y libertad reproductiva'®.

La accion del médico, en si misma, se constituye en acto de

100 Corte IDH, caso “Maria, Mariano”, 2023, parr. 159.
101 Corte IDH, caso “LV. vs. Bolivia”, 2016.
102 Corte IDH, caso “LV. vs. Bolivia”, 2016, parr. 2¢2.

103 Corte IDH, caso “I.V. vs. Bolivia”, 2016, parr. 252.
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violencia a la luz de la Convencién Belém do Pard, donde las
condiciones personales de la victima agravan las consecuencias
danosas.

En el caso “Masacre Plan de Sanchez”', la afectacién
diferenciada por razones de género se potencia porque las vic-
timas son mujeres indigenas. La violencia sexual ejercida por
los atacantes provocé la estigmatizacién de la mujer indigena
en su entorno social, con repercusién directa sobre su “auto-
percepcién’, y por lo tanto en su dignidad!®.

El precedente “Fernandez Ortega”'* introduce el concepto
de “tortura’; en tanto se dan sus notas tipicas (intencionalidad,
dano fisico o psiquico y finalidad -castigo, descrédito-) y, en
consecuencia, aplica la Convencion especifica. Sostiene que la
violacion puede constituir una tortura aun cuando se trate de
un solo hecho o cuando ocurra en el domicilio de la victima.

En el precedente “Valentina Rosendo Cantd”'”, al igual
que en “Fernandez Ortega’, también se refiere a la violacion de
una mujer indigena perteneciente a la comunidad Me ‘phaa,
pero originaria de la comunidad de Caxitepec, en el estado de
Guerrero. Aqui se da un supuesto de triple agravacién: mujer,
indigena y menor de edad.

En “Masacres Rio Negro” evalta las consecuencias sobre

comunidades rurales desplazadas. Al igual que en “Masacre

104 Corte IDH, caso “Masacre Plan de Sanchez”, 2004,
105 Corte IDH, caso “Masacre Plan de Sanchez”, 2004, parr. 49.19.
106 Corte IDH, caso “Fernandez Ortega”, 2010.

1

107 Corte IDH, caso “Rosendo Cantii”, 2010.
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de Mapiripdn vs. Colombia”!®®; “Matanzas de Ituango vs.
Colombia”'® y “Masacres de El Mozote vs. El Salvador”''’. La
vulnerabilidad especifica agravada deriva de la condicién de
“mujeres indigenas y desplazadas”, y de la percepcién espe-
cial de éstas en relacién con la funcién reproductiva, dada su
pertenencia a una comunidad indigena determinada. Resalta
el deber del intérprete juridico de incorporar herramientas de
otras ciencias o disciplinas, pues cualquier andlisis vinculado
a la dignidad humana de estas mujeres seria incompleto si
se desatiende su particular concepcién y percepcién social.
Finalmente, en “Maria, Mariano’, dice la Corte que la
ausencia de proteccion reforzada implic6 un menoscabo de la
dignidad de Maria, porque se la privé de contacto con su hijo
Mariano recién nacido, porque el lugar de internacién donde
se mantuvo a Maria y a su madre era casi una situacion de
reclusion (parr. 47) y porque no se tuvo en cuenta la situacion
de vulnerabilidad interseccional en que se encontraba Maria al

momento de los hechos!'!.

Séptimo: Deber de visibilizar
El intérprete juridico debe tener presente que existen com-
portamientos privados y publicos que tienden a invisibilizar la

violencia contra la mujer, en relacion con el contexto social.

108 Corte IDH, caso “Masacre de Mapiripan”, 2005.
109 Corte IDH, caso “Masacres de Ituango”, 2006.
110 Corte IDH, caso “Masacres de El Mozote”, 2012.

111 Corte IDH, caso “Maria, Mariano”, 2023, parr. 159.
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El caso “Veliz Franco”!*? se relaciona con el homicidio de
Maria Isabel Veliz Franco, de 15 anos. De los antecedentes de
la causa no surgen constancias de que las autoridades hayan
realizado tareas investigativas para encontrar a la adolescente,
ante la denuncia de su desaparicién. En la sentencia, la Corte
IDH valora las circunstancias histdricas, sociales y politicas en
la que sucedieron los hechos denunciados. Sostiene que toda
informacién vinculada al contexto, junto a los elementos facti-
cos que el propio caso presenta, coadyuva a precisar cudl es el
grado de exigibilidad al Estado, vinculado a la valoracién que
debié hacer del riesgo real para la nifia y, consecuentemente,
cudl hubiese sido su obligacién de actuacién'®.

En este sentido, examina la situacién social de Guatemala
relativa a homicidios por razén de género, otros actos violentos
contra mujeres y la impunidad en la investigacién. Y cuestiona
la invisibilidad de la violencia contra la mujer, verificada por la
inexistencia de datos estadisticos oficiales respecto de los delitos

por razén de género''.

Octavo: Deber de garantizar un “plus” de proteccion
cuando se trata de nifias o adolescentes
El intérprete juridico debe examinar el caso de mujeres

nifias y adolescentes con un plus igualador

112 Corte IDH, caso “Veliz Franco”, 201,
113 Corte IDH, caso “Veliz Franco”, 2014, parr. 65,

114 Corte IDH, caso “Veliz Franco”, 2014, parr. 67.
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En el mismo fallo antes citado, la Corte expresa que, en
relacién con la violencia contra la mujer, el deber de garantia
adquiere intensidad especial, un plus, cuando se trata de nifas.
Ello en atenci6n a la “vulnerabilidad consustancial” de la nifiez,
potenciada, en el caso, por ser mujer'*.

Lo mismo expresa en el caso “Maria, Mariano’, donde la es-
pecial situaciéon de vulnerabilidad de Maria acentuaba la obliga-
cion de proteccion del Estado''®. En el mismo precedente, remite
a la situacién de violencia obstétrica, ya tratada previamente

en el precedente “Britez Arce’, también contra la Argentina'’’.

Noveno: Deber de asegurar un trato respetuoso y evitar
toda forma de revictimizacion

El intérprete juridico debe valorar especialmente aquellas
circunstancias relativas a la posible revictimizacion de la mu-
jer. En caso de menores de edad, esta pauta debe armonizarse
con el derecho a ser oido, la autonomia progresiva y la posi-
bilidad de ser representado por un letrado especializado en
nifiez y adolescencia que represente su “voz propia’; asistencia

que debe ser gratuita y a cargo del Estado.

Dos incursiones policiales en la Favela Nova Brasilia''?, en
la ciudad de Rio de Janeiro, en 1994 y 1995, causaron la muerte

(homicidio) de veintiséis hombres, a la vez que perpetraron

115 Corte IDH, caso “Veliz Franco”, 2014, parr. 134,
116 Corte IDH, caso “Maria, Mariano”, 2023, parr. 157.
117 Corte IDH, caso “Britez Arce”, 2022,y 0C 29/22.

118 Corte IDH, caso “Favela Nova Brasilia”, 2017.
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violencia sexual contra tres mujeres. El tribunal ratifica el criterio
de la variabilidad de la afectacion, conforme los factores endo-
genos y exdgenos y las caracteristicas propias de cada persona
(duracién del maltrato, edad, sexo, salud, contexto, situacién de
vulnerabilidad)!*.

El contenido de esta obligacién estatal “reforzada” de evitar

la revictimizaciéon estd sistematizado de la siguiente manera:

“[...] Entre otros, en una investigacién penal por violencia
sexual es necesario que: i) la declaracién de la victima se realice
en un ambiente cdmodo y seguro, que le brinde privacidad y
confianza; ii) la declaracién de la victima se registre de forma
tal que se evite o limite la necesidad de su repeticién; iii) se
brinde atencién médica, sanitaria y psicoldgica a la victima, tan-
to de emergencia como de forma continuada si asi se requiere,
mediante un protocolo de atencidn cuyo objetivo sea reducir las
consecuencias de la violacidn; iv) se realice inmediatamente un
examen médico y psicolégico completo y detallado por personal
idéneo y capacitado, en lo posible del sexo que la victima indique,
ofreciéndole que sea acompanada por alguien de su confianza si
asf lo desea; v) se documenten y coordinen los actos investiga-
tivos y se maneje diligentemente la prueba, tomando muestras
suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria
del hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima,
investigando de forma inmediata el lugar de los hechos y garanti-
zando la correcta cadena de custodia; vi) se brinde acceso a asis-

tencia juridica gratuita a la victima durante todas las etapas del

119 Corte IDH, caso “Favela Nova Brasilia”, 2017, parr. 250.
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proceso, y vii) se brinde atencién médica, sanitaria y psicolégica
a la victima, tanto de emergencia como de forma continuada si
asi se requiere, mediante un protocolo de atencién cuyo objetivo
sea reducir las consecuencias de la violacién. Asimismo, en casos
de supuestos actos de violencia contra la mujer, la investigacién
penal debe incluir una perspectiva de género y realizarse por fun-
cionarios capacitados en casos similares y en atencién a victimas

de discriminacién y violencia por razén de género”'?.

La Corte describe asi las conductas esperables en una in-
vestigacion estatal por violencia sexual, que no solo contenga
una visién con perspectiva de género, sino que, ademas, exija
la actuacién y formacién de funcionarios capacitados en esa
area de conocimiento.

Nada impide que estas pautas u otras de contenido simi-
lar, se amplien a las investigaciones en otras areas, no solo a la
penal, por ejemplo, el derecho de las familias o los tribunales
especificos de violencia de género, si los hubiera.

Este deber de “no revictimizacién” esta reforzado en caso
de personas menores de edad (caso “V.R.P, V.P.C.”!2!). Tratdndose
de una violacién y violencia sexual cometida contra una nifa,
los Estados deben adoptar, en el marco del acatamiento del ar-
ticulo 19 de la CADH, “medidas particularizadas y especiales en
casos donde la victima es una nina, nifno o adolescente, sobre

todo ante la ocurrencia de un acto de violencia sexual y, mas

120 Corte IDH, caso “Favela Nova Brasilia”, 2017, parr. 25,
121 Corte IDH, caso “V.R.P, V.P.C", 2018.
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aun, en casos de violacién sexual”'??. Ello debido a su mayor
vulnerabilidad. En el supuesto de las ninas, la vulnerabilidad
frente a violaciones de derechos humanos estd potenciada por
factores de discriminacién histérica que han contribuido a que
“sufran mayores indices de violencia sexual, especialmente en
la esfera familiar”'.

Alli se pone de relieve que el examen médico debe ser
efectuado por un profesional con conocimiento y experiencia en
la tematica, quien debe buscar minimizar y evitar causarles un
trauma adicional o revictimizarlas. Se recomienda que la victima,
o su representante legal, pueda elegir el sexo del profesional y
que el examen esté a cargo de un especialista en ginecologia
infanto-juvenil, con formacién especifica para realizar los exa-
menes médicos forenses en casos de abuso y violacién sexual.

Senala como requisito el consentimiento informado de la
victima -0 de su representante legal- segin su grado de ma-
durez, tomando en cuenta el derecho de la nifia a ser oida, la
revisacion en un lugar adecuado, y se respetara su derecho a la
intimidad y privacidad, permitiendo la presencia de un acom-
panante de confianza de la victima. No podré ser interrogada

en forma directa por el tribunal o las partes'*.

122 Corte IDH, caso “V.R.P, V.P.C”", 2018, p. 155.
123 Corte IDH, caso “V.R.P, V.P.C”", 2018, p. 156.
12¢ Corte IDH, caso “V.RP, V.P.C", 2018, p. 161 a 170. En la nota 231, la Corte destaca, entre
otras, la utilizacion de la Camara de Gesell en Argentina, incorporada al Codigo Procesal Penal
con los articulos 250 bis y 250 ter mediante Ley 25,852, sancionada el 4 de diciembre de 2003,
promulgada el 6 de enero de 2004, Asimismo, remite a “UNICEF y Asociacion por los Derechos

Civiles (ADC), Guia de buenas practicas para el abordaje de nifiosjas adolescentes victimas o
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Interesa destacar el énfasis que pone en evitar la revictimi-
zacion lo que ocurre, por ejemplo, cuando los nifios y las nifas
son sometidos a mas de una evaluacién fisica o a declaraciones

reiteradas. Ello aplica a cualquier ambito, no solo en el penal.

Décimo: Identidad de género
El intérprete juridico debe tener presente que la interpre-
tacion con perspectiva de género comprende la identidad de

género.

Este estandar se expresa en “Azul Rojas Marin”'®. La Corte
reitera que las personas LGBTI son victimas de discriminacion
estructural, estigmatizacion y diversas formas de violencia, que
tienen un fin simbdlico, como asi también que la orientaci6n
sexual, identidad de género o expresién de género de la persona
son categorias protegidas por la Convencidn.

Asimismo, ante la ausencia de motivo acreditado, considerd
que el control de identidad al que las autoridades sometieron
a la sefiora constituye un trato discriminatorio por razones de
orientacion sexual o expresidon de género no normativa, es decir,
que la detenciéon de la sefiora Rojas Marin fue realizada por
razones discriminatorias.

En consecuencia, considera aplicable los estdndares es-
pecificos de investigacion donde las victimas de violencia han

sido mujeres.

testigos de abuso sexual y otros delitos, septiembre de 2013.”

o

125 Corte IDH, caso “Azul Rojas Marin vs. Perd”, 2020.
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V. A MODO DE CONCLUSION

Las decisiones o propuestas de decisiones deben explicitar
las razones en las que se fundan, pues se trata de una exigencia
del Derecho de los Estados de Derecho constitucionales. Por lo
mismo, ese complejo decisional debe incluir necesariamente,
ademds, un andlisis con perspectiva de género. Una actividad
interpretativa-argumentativa de estas caracteristicas resulta la
mds apropiada para comprender y desarrollar un Derecho cons-
titucionalizado, que reconoce el criterio de justicia del sistema
internacional de DDHH, con mayor razén el derecho argentino
en tanto asi lo prevé expresamente (articulos 75-22 CN, 1y 2
CCyC, 71 ley 9.120 de Mendoza).

En tal convencimiento, se han brindado insumos estructu-
rantes de la Teoria de género y se ha documentado su caracter
consustancial con la préctica social dialdgica, en tanto expresa
la forma igualitaria y progresiva de la historicidad, tendiente a la
realizacidn efectiva del derecho de los derechos humanos. Esta
visidn se articulé con otros insumos provenientes de la herme-
néutica, conjunto que se aplicé a la base empirica obtenida de
diferentes decisiones de la Corte IDH. El relevamiento de fallos
y Opiniones Consultivas permitié extraer su doctrina principal
y con ella formular un decdlogo de estdndares interpretativos,
algunos de ellos asimilables con facilidad a enunciados inter-
pretativos.

La pretension final de este “kit de herramientas” es doble.

Por un lado, reconocer la perspectiva humanista'?® como

126 Se entiende a la humanidad como la necesaria convergencia de ideal de la ética e idea del
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valor esencial que recepta el criterio de justicia inherente al
derecho de los DDHH, seriamente atacada en la actualidad
por la persistencia de patrones de discriminacién adheridos al
entramado social, que se valen de la vulnerabilidad estructural
por razén de género.

Por otro, que resulte de utilidad para el/la actor/a juridico/a
contempordneo/a en su labor interpretativa-argumentativa; se
ofrece una respuesta, seguramente provisoria y mejorable, a
un problema de enorme complejidad, actualidad y relevancia
tedrica y practica. Para ello, es requisito de viabilidad que el/la
agente juridico/a no tenga vendas en los ojos, algo que la poeta
citada en el epigrafe ya hubo gritado hace cincuenta afos. Si
se prefiere una nocién mads técnica, reconocer que la discrimi-
nacién y violencia por razones de género impone el abandono
de la neutralidad.

“Porque ya es hora”

Derecho (MAYER, Max E, Filosofia del Derecho, trad. de [a 2" ed. original por Luis Legaz Lacam-
bra, Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2015, p. 198).
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