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"Ver Convencién para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
(CEDAW), art. |, asf como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Poltticos, art. 2.1

2 Robert |, Stoller Sex and Gender: The
Development of Masculinity and  Femininity
(London: Karnac Books, 1968); p. vil.

* Para el concepto de discriminacion estruc-
tural, ver Alda Facia y Lorena Fries (comp.),
“Introduccién: conceptos bdsicos sobre fe-
minismo y derecho”, en Género y Derecho
(Corporacién La Morada: Santiago de Chile,
1999).

*Sobre la nocidn de pluralismo igualitario ver Eric
Herrdn (coord.), Filosofia Politica Contempordnea
(UNAM: México, 2004), p.18.

*Ver Susan M. Okin,"Liberalismo polftico,justicia y
género”, en Carme Castells (comp.), Perspectivas
feministas en teoria politica, (Editorial Paidds:
Buenos Aires, 1999).
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JOSTICIA

@ EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
EN LA ETICA JUDICIAL

Entre las aportaciones mds relevantes de la perspectiva de género para el derecho, estd el hacer

visibles ciertas realidades sociales v facilitar la justa comprension del principio de no discriminacion
dentro de la ética judicial. El principio de no discriminacién se basa en reconocer la importancia de
promover relaciones sociales igualitarias, prohibiendo toda diferencia injusta, desproporcionada o
arbitraria que provoque menoscabo en el ejercicio pleno de los derechos v libertades fundamenta-
les de las personas, tanto en la ley como en los diversos actos mediante los cuales ésta se aplique.!

El papel del Poder Judicial como garante de los derechos de las victimas de discriminacién, hace
particularmente necesario que en las prdcticas jurisdiccionales se incorpore un entendimiento de
las dindmicas vy las transformaciones sociales que ocurren en nuestro pafs. Al respecto, resulta
preciso retomar dos ideas propias de los estudios de género. La primera de ellas es la diferencia
conceptual entre “sexo” y “género”, y la segunda radica en la discusién sobre la forma en la que
el derecho aborda las problemdticas dentro del dmbito privado que son susceptibles de generar
discriminacion.

La diferencia entre “sexo’”’y “‘género” apunta a la necesidad de distinguir en el andlisis, aquello que en
la vida —y por tanto, en el arreglo institucional de las sociedades- estd determinado bioldgicamente
(como por ejemplo, el que sean las mujeres las que den a luz a los hijos o, en cuestiones étnicas, que
personas de cierta raza sean mds 0 menos propensas a algunas enfermedades), de aquello que es
producto de la construccidn histdrica y social (por ejemplo, la asignacion de determinadas tareas o
roles seglin el sexo o la raza de las personas).

Reconocer esta distincidon permite observar la “discriminacion estructural”, la cual consiste en el
conjunto de prdcticas, reproducidas por las instituciones y avaladas por el orden social, en que
hombres y mujeres se enfrentan a distintos escenarios sociales, politicos, econdmicos y éticos, v a
diferentes oportunidades de desarrollo y de consecucidn de sus planes de vida, debido al hecho
bioldgico de ser hombres o mujeres.

Adoptar el principio de no discriminacién no implica pretender igualar a hombres y mujeres, sino
otorgar la misma consideracion en el reconocimiento de sus diferencias. Es decir, significa responder
juridica y politicamente al escenario plural e igualitario que caracteriza al espacio social moderno. *
Asi, por ejemplo, terminar con la discriminacidn racial, no implica la negacién o eliminacién de los
diversos colores de la piel, sino defender la idea de que ninguna raza debe prevalecer sobre otra
en el ordenamiento social.

Reconocer lo anterior, hace mds compleja la concepcion de la ética judicial al traer a cuenta la for-
ma en que las relaciones y las dindmicas que son consideradas propias de la esfera privada, estan
dispuestas o estructuradas a partir del ordenamiento publico, reconociendo asf la influencia de las
decisiones publicas en las prdcticas del dmbito privado.® Para ejemplificar lo anterior: la existen-
cia de un estado laico impacta necesariamente la forma de vivir la religiosidad en el dmbito
privado. En este sentido resulta necesario reconocer la fuerza del ambito publico en la
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de las personas en la vida privada, para asf asumir el relevante papel de las instancias judiciales en lo
publico v el impacto de sus decisiones en el dmbito privado.

En temdticas vinculadas con los roles de género, para ejemplificar lo anterior resulta interesante ana-
lizar el llamado “instinto maternal”. Desde los estudios de género se afirma que es falsa la suposicién
de que la conexidn natural y espontdnea existente entre las madres y los hijos, derivada del embara-
70, es una condicién suficiente para argumentar que ellas estdn mejor calificadas que los padres para
cuidarlos. Dicha suposicidn tiende a desconocer el esfuerzo y compromiso que implica el cuidado vy
la crianza de los infantes, restando reconocimiento a esta tarea. Asi, cuando en el espacio publico vy
en la regulacién del derecho civil se establece que las madres son mds aptas que los padres para el
cuidado de los menores v se favorece que los hijos estén al cuidado de ella, la disciplina del derecho
reproduce el fendmeno de la discriminacién estructural al adoptar el estereotipo segin el cual las
mujeres estdn mds capacitadas para estas tareas por el sélo hecho de serlo vy, en consecuencia, se
les asigna una mayor responsabilidad en el cuidado y educacién de los hijos, limitando relativamente
su derecho a la realizacién personal, fuera del rol maternal. Asimismo, la premisa asumida reprime,
en principio, el “instinto paternal”, inhibiendo, a través del derecho civil, el desarrollo de modelos de
masculinidad que incorporen plenamente la responsabilidad del cuidado de los hijos.

Tomando en consideracion lo anterior; una conduccién judicial que incorpore el principio de no dis-
criminacién en términos de género en situaciones como la que hemos planteado, habrd de atender
no sélo a las circunstancias particulares del caso, sino a la forma en que el trabajo relacionado con la
crianza y cuidado de los hijos ha estado repartido entre la pareja, asi como a las expectativas de cada
uno dentro del dmbito laboral y personal. De esta forma es posible determinar quién de los dos es
mds apto para el cuidado de los hijos o si ambos padres lo son, evitando asf discriminar a través de
concepciones predeterminadas sobre los roles de maternidad y paternidad que imperan socialmente.

En conclusidn, la ética judicial puede nutrirse ampliamente de las aportaciones de la perspectiva de
género, ya que ésta ofrece una orientacion a los juzgadores para comprender mejor los casos que
resuelven, a través de herramientas Utiles para apreciar los fendmenos de discriminacién estructural
y encontrar las estrategias juridicas adecuadas para enfrentarlos.

RECOMENDACION BIBLIOGRAFICA

Ronald Dworkin, “El modelo de la normas”, en Los derechos en serio, trad. Marta Guastivino
(Planeta-Agostini: Barcelona, 1993).

En Los derechos en serio, Ronald Dworkin desarrolla su teorfa de la interpretacion juridica. El ca-
pitulo “El modelo de las normas”, revela la insuficiencia de la doctrina positivista como modelo
de interpretacion jurfdica. Para Dworkin la visién positivista de la ley entendida como un sistema
de normas estructurado a partir de una regla de reconocimiento, junto con la idea de discrecién
judicial para decidir sobre aquello que se encuentra fuera de los supuestos de la ley, y la nocidn
de la obligacién legal que se constrifie a una regla vdlida, es sumamente limitada para abordar la
complejidad y la sofisticacion de las précticas judiciales reales.

En contraste, propone una teorfa de la interpretacion juridica dando prioridad a los principios mas
que a las normas en la argumentacion juridica. Partiendo de que los principios no determinan los
resultados judiciales sino que mas bien inclinan el juicio hacia un lado u otro, Dworkin afirma
que las decisiones judiciales no son ni acciones automdticas ni arbitrariedades, sino autén-

\ ticas reflexiones normativas orientadas a través de principios, mismos que se pueden

considerar legftimamente dentro de la taxonomia normativa.
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