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1. Introduccion

no de los temas fundamentales desde la teoria del derecho y, en general,

del pensamiento juridico es la relacion existente entre derecho y moral,

ambas disciplinas, desde un punto de vista formal, son fuentes normati-
vas. La moral es un sistema normativo que dentro una intrincada red de vinculos
culturales actaa sobre el individuo y, en muchos sentidos, modela su comporta-
miento en sociedad. La situacion se vuelve mas compleja cuando se reconoce
que no existe una sola moral que “monoliticamente” defina las relaciones de los
miembros de una sociedad particular, sino que existe una serie de moralidades
publicas y privadas que conviven en sus distintos &mbitos culturales, de tal suer-
te que se puede definir una tipologia de morales dentro de un campo social.' Por
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ejemplo, no son las mismas pautas morales las que posee un drag queen de las
que tiene un comunero indigena. La situacion esencial es como el derecho da
cuenta de toda esta pluralidad, sin que necesariamente domine una moral oficial.

El problema para armonizar distintos tipos de moralidades —claro esta— es
un problema de la ética y de la filosofia moral. Si un Estado se jacta de ser de-
mocratico y, en ese sentido, garantiza la pluralidad que entrafia la diversidad de
moralidades, resulta necesario que dicho Estado est4 obligado no so6lo a proteger
el consenso, sino también el disenso. Si a esta problemadtica ética se le agrega el
elemento de lo juridico, aparece el tema de la obligatoriedad y la coercion. Como
se sabe, a través de la caracteristica de generalidad de las normas, el Estado de-
termina ciertas conductas en lo que se conoce como el lenguaje prescriptivo del
derecho. El conflicto estriba en saber si ante esos mandatos juridicos —como lo
queria ver Recaséns Siches— no se impone un sentido de moralidad que relegue
otras moralidades igualmente vélidas dentro de una sociedad multiple.

En el presente ensayo se enunciaran someramente las relaciones —a nivel teo-
rico— entre derecho y moral, atendiendo a las perspectivas clasicas entre el ius-
naturalismo y iuspositivismo. Esta situacion sera pensada considerando el lugar
que ocupan las mujeres dentro del derecho como sujetos predefinidos por una
moral dominante, recuperada y afianzada por el discurso juridico, particular-
mente en la Tesis aislada 293290 de la Primera Sala de Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion (SCJN), cuyo rubro es “Hechos que excluyen la existencia de la
honestidad en la mujer”,’ para ello, se abordaran las herramientas tedrico-meto-
dologicas de la perspectiva feminista del derecho, de tal suerte que se puede ela-
borar la siguiente pregunta metodologica: ;Coémo la moral oficial es respaldada
por el derecho para colocar a las mujeres en una situacion de descrédito publico
a partir de su sexualizacion?

1. El tratamiento tedrico de la moral por las teorias del derecho

Si se considera puntualmente la relacion existente entre el derecho y la moral,
se reconocera que dicha situacion ha sido tratada desde la antigliedad. El famoso

2 Cfr. REcaseNns SIcHES, Luis, Tratado general sobre filosofia del derecho, 19a. ed., México, Porrua,
2008.
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drama griego de Antigona, citada por innumerables filésofos del derecho,’ es la
historia del derecho natural frente a la razéon de Estado, pero desde un dngulo
mas amplio, es la historia de la aporia comunicativa entre moral y derecho. Esa
recta via de la razon, como lo queria ver Aristoteles y Cicerdn, es la clave para
guiarse conforme al derecho natural. Ademads, funciona como una pauta interior,
es decir, una moral intrinseca con pretensiones universales y que, para el caso
de la Antigona de Sofocles, sera la fuente de su argumentacion ante Creonte,
donde las “leyes no escritas” pueden derrotar a cualquier decreto que produzca
injusticias.’

Obviamente que frente a la tradicion iusnaturalista, ya sea desde una vertiente
teologica, racionalista o dedntica, aparece un enfoque que se opone a la preten-
sion de unir derecho y moral en un mismo ambito de aplicacion (el iuspositi-
vismo). Pero, antes de confrontar dichas tradiciones del pensamiento juridico,
detengdmonos en la escuela del derecho natural y el tratamiento que da a la mo-
ralidad. En nuestro ambito juridico, heredero de la tradicion hispénica, el gran
esfuerzo tedrico del derecho natural sucede a partir de la segunda escoléstica (s.
XVI-XVII), con autores como Sudrez y Vittoria, quienes, a partir del derecho
de gentes, revitalizaran la tradicion del derecho natural. Como bien menciona
Wolkmer: “Ante las aspiraciones de la época, se vuelve prioritario buscar y sis-
tematizar un modelo de ordenacion internacional fundado, ahora, en un nuevo
derecho natural. Eso, con todo, no implica negar los principios de la moral cris-
tiana y el iusnaturalismo teocéntrico, sino adecuar la tradicion antigua con las
trasformaciones histdricas de su tiempo”.°

Estamos en el momento donde se pasa del iusnaturalismo centrado en Dios
hacia un iusnaturalismo que, si bien mantiene el dogma, se justifica en la razon,
en esa misma razdn ciceroniana que estara intimamente ligada con la moralidad
del sujeto. Este paso en la tradicion iusnaturalista posibilitdé una praxis diversa
para ejecutar los contenidos del derecho y hacer una defensa de los grupos mas
desventajados de la sociedad novohispana, como lo muestran los trabajos de
fray Bartolomé de las Casas y Vasco de Quiroga, quienes pueden incorporarse

4 Particularmente se recomienda la lectura de Garcia-HuiboBro, Joaquin, “Los arquetipos humanos
en Antigona”, en Filosofia y retorica del iusnaturalismo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2002.

> SOFOCLES, Las siete tragedias, trad. de Angel Ma. Garibay, 19a. ed., México, Porrua, 1991.
¢ WoLKMER, Antonio Carlos, Historia de las ideas juridicas. De la antigiiedad cldsica a la moderni-
dad, trad. de Alejandro Rosillo, México, Porrtia, 2008, p. 70.
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a una rica tradicion iberoamericana de derechos humanos.” Pero el punto aqui
es ver como este nuevo derecho natural se fund6 en una moral particular. Como
lo menciona la cita de Wolkmer, se trata de la colocacion de una tradicion an-
tiquisima con las exigencias culturales de un tiempo y momento determinado.
Aqui entra la idea de cultura e ideologia que sera sustancial para comprender las
claves morales y, posteriormente, su manifestacion juridica.

Ya desde las reflexiones contemporaneas de la corriente iusnaturalista, una
vez realizada la union metodologica entre la ontologia de lo ético y lo juridico,
faltaria atin contestar la pregunta sobre los contenidos éticos, es decir, ;cuales
serian las directrices practicas del comportamiento moral prescritas por el de-
recho? Esta situacion seria una de las problematicas generalizadas del iusna-
turalismo. Bajo la postura del positivismo ideologico y metodologico,® cuesta
reconocer la circunstancia que la logica juridica se coloque en los umbrales de
una racionalidad deodntica para pasar a la razonabilidad ética. Guillermo Héctor
Rodriguez, iusfilosofo mexicano cercano al neokantianismo, busca enlazar el
derecho con la ética y, de alglin modo, reconfigurar la esfera moral del derecho
como un deber con la justicia.

A diferencia de la Teoria pura del derecho, donde metodoldgicamente se hace
la separacion entre el derecho y las disciplinas filosoficas, éticas y axiologicas,
Guillermo Héctor Rodriguez sefiala su complementacion ontoldgica. Por su par-
te, Hans Kelsen de la teoria pura, afirma:

La exigencia de distinguir el derecho de la moral, el derecho de la justicia,
significa que la validez de un orden juridico positivo es independiente de la
validez de esa unica moral absoluta exclusivamente valida, de esa moral de
las morales, de la moral por excelencia. Si s6lo se presupone un valor moral
relativo, la exigencia de que el derecho deba ser moral, lo que implica: deba
ser justo, s0lo puede significar que la configuracion del derecho positivo debe
corresponder a un determinado sistema moral.’

7 TorRE RANGEL, Jests Antonio de la, Tradicion iberoamericana de derechos humanos, México, Po-

rrua/Escuela Libre de Derecho, 2014.

$  Bosslio, Norberto, El problema del positivismo juridico, trad. de Ernesto Garzon V., Méxi-
co, Fontamara, 2009.

®  KEeLsSEN, Hans, Teoria pura del derecho, 16a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo, México, Porrua,
2011, p. 79.
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Aunque podriamos argiiir una diferencia entre ética y moral, lo cierto es que
para Kelsen ni una ni otra pueden dotar de validez al sistema juridico. Contrario
a esta idea, el autor mexicano afirma que “el derecho cae dentro del territorio de
la ética aun cuando no por ello se confunde con la justicia, no por ello se con-
funde con la idea de derecho. En puridad logica, todo Derecho conceptualmente
entendido plantea siempre el problema ético de la regulacion justa o injusta de la
vida social humana, y por ello no es indiferente a la ética desde un punto de vista
conceptual”.!® En este sentido, si consideramos que el derecho tiene como fin
la justicia, necesariamente se debe involucrar la dimension moral en el anélisis.
Alli esta el area de oportunidad del iusnaturalismo frente al iuspositivismo. Sin
moral y axiologia, el derecho puede devenir en una norma juridica formalmente
valida, pero materialmente injusta.

Como menciona el historiador de las ideas juridicas, Antonio Carlos Wolk-
mer: “La doctrina positivista procur6 desterrar todas las consideraciones de te-
nor metafisico-valorativo del derecho, reduciendo todo al analisis de categorias
empiricas en la funcionalidad de estructuras legales en vigencia”.! No puede, en
todo caso, convivir la moral con el derecho. A través de esta senda varios esfuer-
zos teorico-metodoldgicos tratan de separar de modo aspectico el ambito de la
moral y el derecho. Aunque una norma participe de un contenido moral expreso,
al momento de positivarse, de adquirir fuerza legal, dicho contenido se depura
en una terminologia estrictamente legal, en apego de una supuesta neutralidad
ideologica.

Pero la visibilidad de la continua relacion entre derecho-moral se da con lo
que en el plano de la ética se conocen como dilemas morales, que pueden seguir-
se eventualmente en el discurso juridico con la nocion de casos dificiles. Estos
casos, desde la teoria de la decision judicial, son aquellos en los que la solucion
no se encuentra en el propio sistema normativo, puesto que se requiere usar ins-
trumentos metajuridicos para resolver conforme a derecho, visto éste como un
sistema que ya no se configura solo por reglas ordinarias. Es importante afirmar
que, para Ronald Dworkin, estos casos ubicados fuera de la “zona de certidum-
bre”, bajo los términos hartianos, deben ser solucionados de acuerdo con una
teoria argumentativa y no por el uso de la discrecionalidad.!

0 RopriGUEz, Guillermo Héctor, Etica y jurisprudencia. Punto de partida y piedra de toque
de la ética, México, Ediciones Coyoacan, 2012, p. 167.

" 'WoLkMER, Antonio Carlos, Historia de las ideas juridicas, op. cit., p. 109.

2 DworkiN, Ronald, “Los casos dificiles”, en Los derechos en serio, trad. de Marta Guasta-
vino, Barcelona, Ariel, 2002. Para revisar el primer texto donde Dworkin refuta la teoria de
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Como ya se dijo, el positivismo juridico no admite la entrada de principios
morales en el momento de la determinacion judicial, sin embargo, la critica mas
que al positivismo de Kelsen o Hart, es hacia el legalismo o formalismo juridico.
En los casos no contemplados por la legislacion, si el juez acude a la discrecio-
nalidad y no resuelve el caso que se le presenta con argumentos o razonamientos
encontrados en areas limitrofes del propio sistema juridico, estaria creando de-
rechos y obligaciones no contempladas con anterioridad. El problema, mas alla
de violar el principio de no retroactividad en perjuicio de derechos y garantias
fundamentales, se da por la incongruencia con el régimen de libertades, dere-
chos y seguridades que supone el Estado contemporaneo.

Existe un quiebre con los valores del liberalismo politico y los objetivos del
derecho de la posguerra.'® En este sentido, si se admite que el sistema normativo
no se agota con las reglas, también se admite que los principios morales forman
parte de ese modelo normativo, donde termina el razonamiento estrictamente
sistematico-normativo, el juez esta en posibilidad de optar ante una solucion u
otras, de las cuales solo una sera satisfactoria. En la teoria de Dworkin, el juzga-
dor puede legitimamente referirse a principios y directrices morales e inclusive
politicas para resolver el caso dificil. La discrecionalidad, por su parte, admite
una laguna en el derecho que debe ser colmada, sumergiéndose el operador juri-
dico en la propia semantica normativa. El juez nunca usa la discrecionalidad en
los casos dificiles, usa la argumentacion aduciendo razonamientos para sostener
el porqué de la aplicacion de un principio o una directriz (y por qué no otros).
Para lograr esto, debemos enlazar el personaje de juez Hércules que Dworkin
describe y propone como sujeto de su teoria juridica. El juez debe tener una pos-
tura integral del derecho y realizar una labor constructiva.'

En general, la vision de Dworkin implica crear teorias que demuestren la
existencia de los principios morales como parte del derecho. La construccion del
nuevo modelo juridico parte desde los fundamentos del derecho, introduciendo
al centro del debate la inclusion de guias morales y politicas. Como se observa,

Hart, consulte “;Es el derecho un sistema de normas?”, en DworkiN, Ronald, comp., La filoso-
fia del derecho, 2a. ed., México, FCE, 2014, pp. 107 y ss.

13 Rawts, John, Liberalismo politico, México, trad. de Sergio René Madero, FCE/UNAM, Facultad
de Derecho, 1995.

4 DworkIN, Ronald, 4 matter of principle, Massachusetts, Harvard University Press, 1985.
Cabe sefialar que el empleo arquetipico del juez Hércules dentro de la teoria juridica de Dwor-
kin opera como un “personaje conceptual” en los supuestos marcados por Gilles Deleuze y
Félix Guattari en ;Qué es la filosofia?
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son los casos dificiles de la tipologia judicial que demuestra como el derecho
tiene que permitir la entrada del contenido moral para resolver satisfactoriamente
un conflicto en el foro judicial.

I11. La sexualizacion y desvalorizacion de las mujeres en el discurso juridico

Una vez reconocido, ya sea desde el plano teorético o en la practica judicial,
que el sistema juridico para que verdaderamente se comporte como una entidad
autopoiética debe dislocar su dimension estrictamente normativa para permitir
la entrada de principios morales en favor de robustecer los fines normativos, re-
sultaria evidente pensar que, en esa moralizacion del derecho, éste determina el
papel publico de ciertos sujetos. En particular se puede pensar en los indigenas,
trabajadores, campesinos y, de forma singular, en las mujeres.

Desde la antigliedad, la nocion de lo femenino ha sido desvalorizada por la
autoridad en materia politica, de tal suerte que se puede observar en la Politica
de Aristoteles como sobre la mujer se debia de ejercer una potestad doméstica
que se da gracias a una relacion “conyugal” donde el esposo es el amo, sefior
y padre de la casa. Esto, desde el ethos mimético-aristotélico, debe ser de este
modo, puesto que en la naturaleza las relaciones de los sexos implican una di-
ferencia sustancial: “Y también en la relacion entre macho y hembra, por natu-
raleza, uno es superior y otro inferior, uno manda y otro obedece. Y del mismo
modo ocurre necesariamente entre todos los hombres”. "

Obviamente ahora sabemos desde la biologia que en muchas especies ani-
males el rol de la hembra es superior al del macho en varios grupos, y que se
sigue una falacia naturalista del anterior argumento aristotélico. A pesar de ello,
durante la Edad Media e incluso hasta el siglo XIX, la autoridad de Aristoteles
en esta materia era irrefutable y el papel de la mujer en la vida publica era nuli-
ficado puesto que era considerada una especie de menor de edad que necesitaba
de la tutela de sus esposo o padre, segun sea el caso, para ejercer sus derechos ¢
intereses. Amén de los pocos derechos reconocidos por las legislaciones de estas
épocas, las mujeres, en todo caso, eran sexualizadas por el discurso juridico y
politico, puesto que sus actividades y valores estaban en otros lugares “reserva-
dos” para ellas.

15 ARISTOTELES, Etica nicomaquea/Politica, trad. de Julio Palli Bonet, Madrid, Gredos, 2011, p. 256
(1254b).
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Un caso icdnico y atipico en nuestra tradicion de pensamiento es la vida y
obra de sor Juana Inés de la Cruz. Es conocida la referencia en la Respuesta a sor
Filotea (1691) donde imagina a un Aristoteles mas sabio si hubiese cocinado, en
una clara desexuacion de los roles sociales. Sin embargo, en la sociedad barroca,
aun antes de la Declaracion Universal de Mujer y la Ciudadana de Olympe de
Gouges (1791), el varon era el recipiente institucionalizado del conocimiento.
Las mujeres, mas alla de ciertas excepciones en el enclaustramiento religioso,
estaban capturadas en una subjetividad de mujer-obediente. A diferencia de sus
contemporaneos, sor Juana debid estudiar fuera del &mbito universitario y sin la
guia intelectual de un maestro. Esta situacion marc6 su formacion autodidacta.

Como menciona Margo Glantz, “sor Juana emprende entonces las actividades
que mas le interesan en silencio, aun aquellas en que los otros, varones, nece-
sitan del didlogo fundamental con el maestro. El ejercicio universitario implica
un publico —una catedra, el auditorio— que muchas veces sor Juana ha sustituido
en el convento por sus famosas conversaciones en el locutorio”.'® Alli, nos dice
Glantz, que ella actia fugazmente como un maestro e inclusive como predica-
dor. Esa trasgresion al derecho canonico, confundir el locutorio con el pulpito, la
llevaran a ser tildada de soberbia y desobediente. Con ello, sor Juana establece
una disidencia activa con la moral y el derecho de la época.

Desde el punto de vista juridico, la disertacion de la Respuesta es elocuente:
al igual que los hombres, el derecho natural ampara a las mujeres para desarro-
llar su inteligencia.'” El ius naturale de la Contrarreforma se explica como un
impulso que se aloja en la moralidad y que vibra en el intelecto para dotar al ser
humano fundamentalmente de libre albedrio. Como entidad colectiva (sujeto
politico) y epigono de la divinidad (sujeto espiritual), el ser humano es capaz de

16 GLANTZ, Margo, “Sor Juana: los materiales afectos”, en Sor Juana Inés de la Cruz. Inun-
dacion Castalida. 1689. La equidad de género, el derecho a la educacion y la libertad de
expresion, México, Testimonio Compaiiia Editorial/Camara de Diputados, LXI Legislatura,
2011, p. 155.

17 Siguiendo a Benassy-Berling, la lucha de sor Juana por el derecho a la palabra es un asunto
de equidad de género. “Por mas que Sor Juana se percate de que su propio cerebro es excepcio-
nal, quiere ser una mujer entre las demas mujeres, pide justicia para todas. La tnica reivindica-
cion que ella haya planteado de manera detallada y argumentada fue la referente al derecho al
estudio, en especial para las cristianas, y, todavia mas para las religiosas. A su juicio, es injusto
y absurdo dejar sin cultivar la mitad de las inteligencias y, por otra parte, estudiar y escribir
no soélo son actividades fructiferas para las mujeres mismas, sino que lo son igualmente para
el servicio de la Iglesia”. BENASSY-BERLING, Marie-Cécile, Humanismo y religion en sor Juana
Inés de la Cruz, México, UNAM, 1983, pp. 267-268.
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conocer la ciencia y las artes a través de un entendimiento universal, el mismo
que sor Juana remarca frente a los reproches de “sor Filotea”, seudonimo del
obispo de Puebla, Fernandez de Santa Cruz. El derecho natural le otorga a la
raza humana la capacidad de elegir su camino mediante la razon, pero a su vez
no distingue necesariamente entre hombres y mujeres, partiendo de la base de
que ambos son criaturas inteligibles.

Leido con los ojos contemporaneos, el esfuerzo argumentativo y de funda-
mentacion que hace sor Juana en la Respuesta puede verse no s6lo como un
antecedente de conciencia feminista, sino como un alegato para erigir ciertos de-
rechos desde el derecho natural. A partir de este nicleo iusnaturalista se pueden
expresar por lo menos tres derechos fundamentales en el discurso de sor Juana:
libertad de expresion, derecho a la educacion y derecho a la cultura. La impronta
de sor Juana es que ademads piensa estos derechos desde lo femenino. Como afir-
ma Encarnacion Bodelon: “desde el feminismo se ha desarrollado una nocién
critica de ‘derechos’ que se vinculan con la necesidad de pensar los derechos
en clave de relaciones y, sobre todo, con la critica a un concepto de ‘derechos’
humanos falsamente neutral, que no da cuenta de la realidad sexuada”.'® En este
caso, se podria ver la Respuesta de sor Juana como un texto pionero en esta
construccion juridica que denuncia la sexualizacion.

Desde la antigiiedad y particularmente a partir del pensamiento platonico,
se ha establecido el auge de estructuras dicotomicas (pensamiento/sentimiento,
razoén/emocion, etc.). Estos dualismos operan en relacion al sexo, como lo men-
ciona Frances Olsen en su clasico El sexo del derecho. En esta realidad dividida
y dicotomizada, unos valores corresponden al ambito de lo masculino y los otros
al de lo femenino.

Los hombres se han identificado a si mismos con un lado de los dualismos: con
lo racional, lo activo, el pensamiento, la razon, la cultura, el poder, lo objetivo,
lo abstracto, lo universal. Las mujeres resultaron proyectadas hacia el otro lado
e identificadas con lo irracional, lo pasivo, el sentimiento, la emocion, la natu-
raleza, la sensibilidad, lo subjetivo, lo concreto, lo particular."”

18 BobELON, Encarnacion, “Feminismo y derecho: mujeres que van mas alla de lo juridico”, en Gem-
ma Nicolas y Encarnacion Bodelon, comps., Género y dominacion. Criticas feministas del derecho y el
poder, Barcelona, Anthropos, 2009, p. 107.

1 OrseN, Frances, “El sexo del derecho”, en David Kairys, ed., The Politics of Law. A Progressive
Critique, New York, Pantheon, 1990 [en linea], <http:/www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/
documentos/el-sexo-del-derecho.pdf>.
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La identificacion sexual de los dualismos posee elementos descriptivos y nor-
mativos. El sistema de los dualismos opera como un sistema basado en jerar-
quias. Hay que advertir que los dualismos dividen el mundo entre dos términos
y, en ese sentido, tienden al reduccionismo de los géneros y su relacion con las
cosas: los términos estan colocados en un orden jerarquico. De este modo, la
razon tiene prioridad sobre la emocion. En esta logica, el derecho se identifica
del lado “masculino” aunque por lo menos sea una conjetura: “Se supone que
el derecho es racional, objetivo, abstracto y universal, tal como los hombres se
consideran a si mismos. Por el contrario, se supone que el derecho no es irra-
cional, subjetivo o personalizado, tal como los hombres consideran que son las
mujeres”.?

Se identifica el derecho con lo jerarquicamente superior y “masculino”, aun-
que en las tradiciones culturales en occidente se identifique a la justicia como
un sujeto femenino (Themis, Astrea, Justitia, etc.).?! Para Olsen, las criticas fe-
ministas del derecho encierran una analogia muy estrecha con las criticas femi-
nistas. En resumen, las estrategias feministas se pueden considerar a partir de
estos tres grandes rubros: la primera categoria se opone a la sexualizacion de
los dualismos, y busca identificar a las mujeres con el lado racional, activo, etc;
Las estrategias de la segunda categoria rechazan la jerarquia masculina que han
establecido entre los dos lados de los dualismos, aqui se acepta la identificacion
de las mujeres con lo irracional, pasivo, etc., pero afirma el valor de estos rasgos
(se trataria de rasgos tan buenos o mejores); la tercera categoria rechaza tanto la
sexualizacion como la jerarquizacion de los dualismos.

En el esquema de Frances Olsen se plantea una tercera opcion que supera la
jerarquizacion y la sexualizacion: la androginia. De este modo, la subjetividad
masculina no es mas racional, objetiva y universal que las mujeres, ni es parti-
cularmente admirable ser racional, objetivo y universal. Se puede decir que las
estrategias para poner en cuestion la teoria juridica son andlogas a las estrate-
gias feministas. La postura que rechaza la “sexualizacion”, se relaciona con la
postura que defiende la “reforma legal”; la que rechaza la jerarquizacion, con la
del “derecho como patriarcado”; y la postura de la “androginia” coincide con la
“teoria juridica critica”. Para la autora “no existe relacién necesaria entre la acti-
tud de una persona con relacion a la sexualizacion de los dualismos y su actitud

20 Idem.
2l GoNzALEZ GARciA, José M., La mirada de la Justicia, Madrid, Antonio Machado Libros,
2016 (La Balsa de la Medusa).
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frente a la identificacion del derecho con lo racional, objetivo y universal”.?

Mas alla de la propuesta de la androginia que apela al equilibrio, la descrip-
cion que hace Olsen sobre como funciona el discurso del derecho es lo que nos
interesa remarcar. La sexualizacion del derecho, afianzado en una moral oficial,
es uno de los rasgos misoginos que oprime y desacredita a las mujeres. Esta
sexualizacion se puede observar en las instituciones del derecho mexicano. No
hace mucho tiempo, los jueces del Registro Civil leian a los conyuges la famosa
epistola Melchor Ocampo, donde se observa la calidad sexuada y estereotipada
que el derecho civil otorgaba y esperaba de las mujeres:

Que la mujer, cuyas principales dotes son la abnegacion, la belleza, la compa-
sion, la perspicacia y la ternura, debe dar y dara al marido obediencia, agrado,
asistencia, consuelo y consejo, tratdndolo siempre con la veneracion que se
debe a la persona que nos apoya y defiende, y con la delicadeza de quien no
quiere exasperar la parte brusca, irritable y dura de si mismo.*

En clara ejemplificacion con la dicotomia de Olsen, se le atribuyen “dotes”
a las mujeres de modo sexuado: abnegacion, belleza, compasion, perspicacia y
ternura. Todos ellos son valores o cualidades que culturalmente se reservan a
la “mujer”. La mujer casada, bajo la moral decimonénica de Melchor Ocampo,
mantiene un deber con el esposo, que se abrevia con brindar obediencia, con la
expresa peticion de dar un trato de veneracion (del latin veneratio). En pocas
palabras, esta obligacion comprende un sumo respeto a una santidad o una dig-
nidad, cuestion que evidencia cualquier simetria entre los conyuges.

1V. Contexto historico y cultural de la Tesis aislada 293290 de la Primera Sala
de la SCJN

Como se comento en la introduccion de este ensayo, la finalidad es represen-
tar la sexualizacion del derecho, a partir de un sustento de moral oficial, con el
texto de la Tesis aislada 293290 de la Primera Sala de la SCJN, cuyo rubro es
“Hechos que excluyen la existencia de la honestidad en la mujer”.* La oracion
es demasiado elocuente, pero, antes de revisar su contenido a la luz de las an-

2 [dem.

3 Ocampo, Melchor, “Epistola” [en linea], <http:/www.saberysaber.com/leyes/epistola.htm>.
2 Tesis: [sin namero|, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Reg. 293290,
Tomo CXXIX, Junio de 1953, Pag. 484.
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teriores reflexiones feministas, serd necesario contextualizar esta tesis jurispru-
dencial en un ambito espacial y temporal, es decir, como un producto cultural de
una sociedad definida.

El antecedente que permitio la aparicion de este criterio fue el amparo direc-
to 1172/51 y se dio por el acuerdo de la Primera Sala el 8 de junio de 1953. Es
interesante que mas alla de no elevarse a rango de jurisprudencia, el derecho
mexicano de la época consideraba estrictamente cuestiones sobre adulterio, cau-
sales de divorcio y tipos penales que, en mayor o menor medida, tipificaban a
las mujeres. Paradojicamente el 17 de octubre de ese mismo afio, se otorga el
derecho de voto a las mujeres en nuestro pais a través de una reforma al articulo
34 de la Constitucion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion.* Recor-
demos que el Constituyente de 1917 consideraba que en general las mujeres no
estaban aptas para ejercer sus derechos politicos, pues, se creia que eran per-
sonas facilmente influenciables. Entre los razonamientos de los constituyentes
esta el peligro latente de que el voto femenino responda a intereses clericales y
finalmente ponga en jaque la Republica laica.

En 1937 Léazaro Cérdenas envia la iniciativa al Congreso donde se le otorgaba
la calidad de ciudadanas plenas a las mexicanas y, de ese modo, se garantizaba
su derecho de voto. En el sistema de partido hegemonico y, al ser una iniciativa
del presidente, ésta es aprobada pero no es publicada sino hasta 1953.%¢ Elena
Caffarena, abogada y activista chilena quien denuncia la inequidad de género
del derecho en Capacidad de la mujer casada con relacion a sus bienes (1944),
menciona en un libro publicado un afo antes del voto femenino mexicano, como
la subjetividad de la lucha social y juridica de las mujeres es paralela a la de los
movimientos obreros:

El movimiento obrero y el movimiento feminista son, pues, hermanos geme-
los, aunque suelen no reconocerse entre si. El hecho es que las mujeres arran-
cadas por el régimen capitalista de su hogar, 0 mas exactamente, —ya que la
mujer ha trabajado siempre—, del taller familiar, soportaban condiciones atin
mas precarias que el hombre y no tenian ni siquiera derecho a disponer de sus
salarios. Entonces empieza la pugna por lograr la igualdad de derechos con el
varon.?’

3 Diario Oficial de la Federacion, 17 de octubre, 1953 [en linea], <http:/dof.gob.mx/nota
to_pdf.php?fecha=17/10/1953&edicion=M AT>.

26 GALEANA, Patricia et al., La revolucion de las mujeres en México, México, INEHRM/SEP, 2014.

27 CAFFARENA DE JILES, Elena, Un capitulo de la historia del feminismo. Las sufragistas inglesas, San-
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Esto puede verse también en el contexto mexicano, puesto que, después del
triunfo del movimiento sufragista, en 1958, empieza a gestarse la huelga ferro-
carrilera en el Distrito Federal (la peticion es el aumento salarial por parte de
Ferrocarriles Nacionales). Pero volviendo al asunto de la tesis jurisprudencial en
relacion con el voto femenino de 1953, se patenta la ambivalencia del discurso
juridico para ese afio en nuestro pais. Por un lado, después de una serie de luchas
sociales y culturales, las mujeres obtienen el reconocimiento como sujetos poli-
ticos completos con voz y voto y, por otro lado, se dicta una tesis jurisprudencial
que sexualiza y presupone la deshonestidad de la mujer.

Restaria considerar la autoria de la tesis. En el documento se menciona que
el ponente es el ministro Tedfilo Olea y Leyva, se trata de un personaje célebre
en cultura oficial mexicana. Egresa de la Escuela de Jurisprudencia y forma par-
te del grupo de “los siete sabios”. Antes de ser ministro, ejerce como abogado
postulante y se desenvuelve en las catedras “Légica y Etica en la Escuela de
Altos Estudios; Derecho Penal y Procedimientos, en la Escuela Libre de Dere-
cho; Derecho Publico General, Nociones de Derecho Constitucional Mexicano
y Legislacion Social, en la Universidad Popular”.?® Abrevando de la figura del
letrado, Olea es descrito como ministro del siguiente modo:

[...] dio muestras de su vasta sabiduria juridica que, aunada a su bondad, lo
convirtieron en el prototipo del ministro ecuanime, valiente para sostener sus
opiniones con absoluta independencia del poder Ejecutivo; sereno y prudente,
a la par que resuelto y enérgico [...] hizo sefialadas aportaciones al derecho
mexicano; por ejemplo, propuso que las elecciones, tanto locales como fede-
rales, fueran organizadas y calificadas por un 6rgano auténomo, independiente
de los tres poderes, lo que se logré mas de cincuenta afios después con la crea-
cion del Instituto Federal Electoral.

Mas alla de esta descripcion elogiosa que nos da la Enciclopedia guerreren-
se, lo cierto es que el ministro Tedfilo Olea y Leyva participa de una estructura
misogina al momento de establecer la Tesis aislada 293290 de la Primera Sala
de la SCJN y abona a una cultura oficial que se niega a reconocer la igualdad de
condiciones entre hombres y mujeres. A continuacion, se hard un analisis cultu-
ral y retorico de la tesis a la luz de la lectura feminista de Olsen.

tiago de Chile, Ediciones del Memch, 1952, p. 30.

28 ENCICLOPEDIA GUERRERENSE, ‘“Teofilo Olea y Leyva” [en linea], <http://www.enciclopedia-
gro.org/index.php/indices/indice-de-biografias/1156-olea-y-leyva-teofilo>.

¥ Idem.
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V. Analisis de la Tesis aislada 293290 de la Primera Sala de la SCJN

El texto juridico que se analiza desde un punto de vista culturalista, apelando
a las herramientas estilisticas, es el siguiente:

HONESTIDAD, HECHOS QUE EXCLUYEN LA EXISTENCIA DE LA, EN LA MUJER. NoO es
posible afirmar en un medio como el del Distrito Federal que sea honesta una
mujer que pernocta con su novio en un hotel de transito, aun cuando no se
ejecute materialmente la copula, pero si, indudablemente, actos de acentuada
lubricidad. El concepto de honestidad entrafia el comportamiento socialmente
aceptado de una mujer en una edad y medio determinado, y la rigidez moral
de nuestras costumbres califica desaprobatoriamente la conducta de una mujer
de dieciséis afios que, se repite, pernocta en un hotel de transito con el novio, y
si con posterioridad a un hecho de esa naturaleza, se entrega sexualmente me-
diando la promesa de matrimonio, no obstante la virginidad puramente fisica
de la mujer, su honestidad no solamente estd en duda, sino que debe decirse
que no existe, porque el hecho que haya vivido como hija de familia no signi-
fica que sin el consentimiento de sus padres haya ejecutado actos diversos a la
copula que impidan calificarla de mujer honesta.*

La primera oracidon parte de una afirmacidon que presupone que en un me-
dio (ambito espacial de aplicacion equivalente a la delimitacion territorial y
competencial del Distrito Federal) “no es posible afirmar” —lo que es lo mismo
que imposible— la honestidad de una mujer bajo ciertas cualidades modales. La
circunstancia de modo es pernoctar con su novio en un hotel de transito. Existe
a la luz del derecho positivo de la época y, mas aun, considerando el principio
de equidad de género una violacion a la garantia individual de transito y reu-
nion. No es deseable juridicamente que a una muchacha —mas alla de su edad y
condicion— duerma con otra persona sin el permiso de sus padres. Pero casi en
una descripcion lujuriosa, la cualidad moral se profundiza. No serd necesario,
porque media una presuncion juridica que tiende hacia el iuris et de iure, que
exista la copula —accion que si podria tipificar un delito—, pues basta que existan
“actos de acentuada lubricidad”.

(A qué se referird el ponente y, en tltima instancia el discurso del derecho,
con la expresion “actos de acentuada lubricidad”? No se pudo encontrar en la le-

30 Tesis: [sin nimero], Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Reg. 293290, Tomo

CXXIX, Junio de 1953, Pag. 484.
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gislacion de la época una expresion similar. Se trata, claro estd, de un eufemismo
que podria valer desde otras modalidades de sexo hasta cualquier caricia erética
en los genitales. La cuestion aqui es si conceptos como sexo oral u otro tipo
de expresion cabian en la moral del México de los afios cincuenta. La palabra
lubricidad proviene de del latin /ubricus que implica lo que es resbaladizo y se
desliza con facilidad. De alli precisamente el /ubricus motus que podia hacer el
incubo o sticubo en la noche para perturbar al durmiente.’' No por nada subsiste
la segunda acepcion de la RAE para lubrico: “Propenso a un vicio, y particular-
mente a la lujuria”.’*> Se trata del locus biblico de la mujer pecadora, débil a
los instintos y a la influencia demoniaca.

Hasta ahi vemos que en el exordio de la tesis no solo es la presuncion insu-
perable para descreditar a la mujer como deshonesta, sino que se usa un léxico
que sugiere genealogias y conceptos medievales. Pero después de usar estos
eufemismos para no decir lo que se desea, el texto reafirma su fuerza para de-
finir nociones morales o, por lo menos, eso trata. Se dice que el “concepto de
honestidad entrana el comportamiento socialmente aceptado de una mujer en
una edad y medio determinado”. Hasta alli se construye un significado juridico
de la honestidad, pero se pierde en su referencialidad, puesto que no describe ese
“comportamiento socialmente aceptado”. ;Cémo se debe comportar una mujer
a cierta edad y en un medio determinado? Faltaria una absurda e infinita regula-
cion para tratar de contestar esta pregunta. Nuevamente la moral conservadora
se trasmina en el texto normativo.

Después se puede observar como el autor del texto escribe con un tono pater-
nal, acudiendo a la moral. Pero no se trata de cualquier moral sino de una “rigi-
dez moral”. Hay un esfuerzo por enlazar el moralis, morale con el mos, moris, es
decir, la idea de que la moral proviene de los usos y las costumbres ancestrales.
Aqui el ponente usa lo rigido para revisitar el locus de contra morem consue-
tudinemque civilem, “aquello que serd contra la costumbre y la practica de los
ciudadanos”.** La voz de las costumbres, interpretada por el ministro Olea, dicta
que es desaprobatorio y contrario a las leyes de la ciudad, “la conducta de una
mujer de dieciséis afios que, se repite, pernocta en un hotel de transito con el

3 Massivo, 1zzi, Diccionario ilustrado de los monstruos, angeles, diablos, ogros, dragones,
sirenas, y otras criaturas del imaginario, trad. de Marcell i Salat y Borja Folch, Palma de Ma-
llorca, José J. de Olaifieta, 1996.

32 ReaL Acapemia EspaNoLa, Diccionario de la lengua espariola, voz: librico [en linea], <https:/dle.
rae.es/?id=Ndo38w5>.

% PIMENTEL ALvarEz, Julio, Diccionario latin-espariol, espaiiol-latin. Vocabulario clésico,
Juridico y eclesiastico, 6a. ed., México, Porraa, 2004, p. 468.
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novio”. Se repite la imagen inicial de “pernoctar en un hotel de transito”, en una
reiteracion del topos koinos. La moral nunca es flexible, es una costumbre que
no puede ser alterada y que, en este caso, implica la limpieza virginal de una
mujer y el cuidado de su fama publica, conceptos que nos remiten a la vivida
tradicion del derecho romano.

Sin embargo, existe una situacion que es contemplada por el ministro, la “pro-
mesa de matrimonio”: una recurrida figura en la tradicion del derecho canénico
y las instituciones morales occidentales. La mujer hipotética decide entregarse
sexualmente en virtud de este tipo de pacto y, en ese caso, el quasi legislador-ju-
dicial establece que no s6lo la honestidad est4 en duda, sino que no existe. Una
mujer que realice esto nunca podra ser honesta a la luz del derecho. Pero la cues-
tion no termina alli, porque el ministro clausura una posibilidad mas: la mujer
como “hija de familia”. Este locus, sin lugar a duda, remite otra vez al derecho
romano donde la alieni iuris estaba tutelada por el pater familias hasta que no
se celebrara un matrimonio. Al emplear “hija de familia”, también se hace re-
ferencia a una subjetividad moralizante que considera la alcurnia y el estatus
socio-economico para dotar de una adjetivacion social. La presuncién misogina
vuelve a mostrarse en la parte final de la tesis. La peroracion no podria ser mas
injusta con las mujeres: aunque una mujer goce socialmente de una buena repu-
tacion, si realiza los “actos diversos a la copula” (actos de acentuada lubricidad)
sin el consentimiento de los padres, esto serd suficiente para calificarla de mujer
deshonesta, ergo, la imposibilidad juridica de caricias sexuales fuera del matri-
monio.

Finalmente, se puede observar como el ministro Olea y Leyva se posiciona
desde una voz patriarcal, casi obrando como un pater familias moderno que
busca, a toda costa, impedir que una mujer joven —menor de dieciséis afios— rea-
lice cualquier actividad sexual con su novio. No se puede palpar mas moral en
este criterio jurisprudencia, hasta corroborar que de moral se vuelve moralino.
Esto se agrava cuando se trata de la voz del derecho, pues decide sexualizar a la
mujer en una nifia que forzosamente debe ser inocente y no perder la virginidad,
pues se solicita coercitivamente que no tenga ningun juego sexual con su pareja.
En pocas palabras: una mujer no puede desarrollarse sexualmente, porque si lo
hace, se vuelve deshonesta. La honestidad junto al recato y la abnegacién seran
valores sexuados completamente vigentes en 1953 y que participan del imagina-
rio de lo que “debe ser” una mujer.

16



LA “RIGIDEZ MORAL” COMO EJE DE LA CONDUCTA MORAL DE
LAS MUJERES MEXICANAS A MITAD DEL SIGLO XX. LOS DISCURSOS
JURIDICO, MORAL Y FEMINISTA

VI. Conclusiones

Sin ser limitativo, el presente ensayo ha contestado esta pregunta metodo-
logica: ;Como la moral oficial es respaldada por el derecho para colocar a las
mujeres en una situacion de descrédito publico a partir de su sexualizacion?, del
siguiente modo:

Primero. A nivel tedrico se demostrd como, bajo ciertas concepciones del
derecho, la moral opera de modo activo en los materiales juridicos, consideran-
do principios y fundamentos basicos de axiologia y ética. Es dificil inclusive
para las visiones adheridas a un tipo de positivismo juridico, demostrar que el
derecho no acude a la moral en ciertos momentos. Particularmente se enuncio
el ejemplo de los “casos dificiles” como tipologia judicial donde la moral y los
principios valorativos deben emplearse para alcanzar una solucion satisfactoria.

Segundo. Se expusieron las peculiaridades de la construccion en clave mascu-
lina del derecho, como desde el discurso juridico dominante, las mujeres son re-
bajadas en sus derechos y en el mismo estatus de persona. Las luchas feministas
buscaron no sélo alcanzar la equidad de género o el acceso igualitario a cargos
e instituciones, sino también implicaron pensar el derecho bajo los horizontes
de lo femenino. Aqui se uso la critica de la sexualizacién y jerarquizacion de los
valores que hace el derecho en su &mbito de aplicacion. Esta situacion no sélo se
vincula con los estereotipos, sino que se fundamenta en una moral publica que el
derecho usa como punto de partida en sus determinaciones misoginas.

Tercero. Se expuso como claro ejemplo de la sexualizacion y la desvaloriza-
cion de las mujeres la Tesis aislada 293290 de la Primera Sala de la SCJN. Alli
se mostrd un discurso que respira referencias medievales y del derecho romano
y, sobre todo, como la “rigidez moral” es tomada como sustento normativo para
determinar cudndo y cémo una mujer es deshonesta, a la luz de presunciones
prejuiciosas.
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