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ABSTRACT

El discurso juridico no actla simplemente como un elemento que representa a la realidad,
sino que es un elemento configurador del contexto en el que se desarrolla. Asi, el discurso
del Derecho actlia como una estrategia que asigna y determina roles, funciones, derechos y
obligaciones de los sujetos. EI Derecho es una estrategia creadora de género. A la hora de
hacerlo, no sélo se tienen en cuenta parametros androcéntricos y estandares masculinos
sino que el Derecho se apropia del discurso masculino para tomarlo como discurso propio,
como lo neutro. En esta configuracion la mujer queda determinada como el otro, definida y
limitada por el discurso machista. La realidad femenina se encuentra definida como lo otro,
la alteridad es absoluta, se encuentra asi restringida por voluntades extrafias que no sélo la
enuncian sino que la constituyen. Es este el eje principal del presente ensayo, el analisis del
discurso juridico en cuanto a las proclamaciones de género que se realizan dentro del marco
de las sentencias judiciales. Pero el objeto de anlisis no sera cualquier discurso, sino el
discurso de las propias operadoras juridicas. En este trabajo se pretende analizar el discurso
de aquellas juezas que participan en litigios en los cuales se presentan tematicas de
violencia de género para determinar como una operadora mujer configura el discurso y en
qué medida al descubrirse como lo otro retorna a lo esencial y se presenta como sujeto

auténomo.

Palabras clave: Discurso legal, género, violencia, operadoras.
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INTRODUCCION

El presente trabajo busca realizar un analisis sobre la jurisprudencia feminista y
particularmente sobre el discurso legal de aquellas operadoras que ocupando cargos de
poder o siendo actores claves dentro del mundo juridico (juezas en este caso) mediante su
propio discurso (ajeno o propio como se vera en el analisis) otorgan y reconocen potestades
o derechos en los casos de violencia de género que ante sus respectivos tribunales se

suscitan.

En escritos anteriores hemos analizado la entidad e importancia del discurso juridico
al asignar roles, potestades y derechos a las mujeres asi como también como estas
declaraciones y pronunciamientos legales llegan hasta constrefiir el cuerpo femenino

determinandolo para determinadas areas y funciones.

Este trabajo comenzara con un repaso de las razones por las que consideramos al
discurso juridico como un discurso de poder, cuales son sus facultades al reconocer y
otorgar sentido para luego analizar cuales son las relaciones que se plantean entre este tipo
de discurso y el feminismo, principalmente las criticas que desde el feminismo surgen.
Luego, el analisis pasara por una revision de la jurisprudencia feminista, su origen y en qué
consiste para también analizar el rol de las operadoras juridicas dentro del engranaje legal.
Por ultimo se efectuara un relevamiento de 10 sentencias en las cuales casos de violencia de
género se encuentren controvertidos en tribunales argentinos y en las que hayan participado
funcionarias mujeres como juezas. Luego de este recorrido tedrico jurisprudencial, esbozaré

algunas conclusiones y consideraciones finales sobre los temas aqui tratados y discutidos.
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DESARROLLO
El discurso legal como discurso de poder

La realidad cotidiana se encuentra representada y reproducida en el discurso. Es el discurso,
a través del lenguaje, quien no so6lo refleja un orden de ideas sino también organiza y
selecciona elementos de la realidad, dotandolos de sentido y de un significado particular. El
discurso recompone y define a la realidad. Podemos empezar entonces a comprender al
Derecho como un discurso social que configura la subjetividad y las identidades.®

De esta forma el discurso normaliza una determinada concepcion de la realidad. El
lenguaje marca las coordenadas la vida en la sociedad y llena esa vida de objetos
significativos. Es asi que Berger y Luckmann® establecen que esta determinacion de la
realidad “...no requiere verificaciones adicionales sobre su sola presencia y mas alla de
ella. Esta ahi, sencillamente como facticidad evidente de por si e imperiosa.”. Esta
construccion de la realidad a su vez origina una vision del mundo particular, que determina
creencias, ideologias y establece formas de actuacion. Este proceso de produccion de
significados y significantes, a traves del discurso, se legitima y naturaliza pasando a formar
parte de las instituciones y practicas comunes.

Son innegables entonces los efectos del discurso quien no solo articula al poder sino
que es una expresion del mismo. Mas alla de su poder normativo o legislativo (al otorgar o
negar derechos a través del ordenamiento juridico); el discurso juridico determina parte de
la realidad construyendo creencias, definiendo sujetos e instalando concepciones que
consolidan un imaginario colectivo, que pareciera ser inmune o impermeable a casi

cualquier tipo de transformacién o alteracion.

® RUIZ, Alicia E. C. (2001), “De Como el Derecho nos Hace Mujeres y Hombres” en Revista da Faculdade
de Direito da UFPR, v.36.

* BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas (2001), La construccién social de la realidad, Editorial
Amorrortu, Buenos Aires. En la misma linea proponen los autores que la realidad de la vida cotidiana se
toma como indiscutible, es algo que el hombre toma como dado y como real. El lenguaje que se despliega en
ese ambito cotidiano le brinda a los sujetos de las objetivaciones indispensables y marca el orden dentro del
cual éstas toman forma y adquieren un significado particular. El lenguaje asi determina las formas de vida de
las personas en sociedad llendndola de contenidos y significados.
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El ordenamiento juridico cumple una variada gama de funciones. Dentro de esta
variedad podemos encontrarlo como una préactica social que asigna sentidos, como un modo
de discurso. Entonces, si entendemos al Derecho como un discurso social podemos decir
que este discurso selecciona elementos de la realidad, los objetiviza, los incorpora, los
legitima y hace que estos elementos pasen a formar parte de nuestras creencias y por ende
determinen nuestro accionar. El conjunto de procesos de produccion, transformacion y
significacion de conceptos define modos de vida, instituciones y précticas, ademas de
tradiciones y memorias comunes.”

En términos de Foucault, el Derecho no sélo regula la interaccion social de los
individuos sino que extiende su influencia hacia &reas mas privadas de la vida de los
sujetos®. El discurso legal ejercita alguna forma de imperialismo en el cual su legitimidad
se extiende a cada aspecto de nuestra vida social. En esta irrupcion del Derecho como
agente legitimador de conductas y significados es que vemos determinadas y definidas
nuestras concepciones y por ende nuestras conductas

Foucault establece una clara distincion entre formas nuevas y antiguas de poder.
Dentro de las primeras encontramos a la asignacion de derechos. En esta categoria el poder
es considerado como un bien, que uno posee y que puede transmitir a otras personas. Poder
es entonces, la facultad que cada persona posee y cuya cesion en forma total o parcial
permite el establecimiento de un eventual poder politico. El autor avanza y pretende asi
formular un concepto de poder diferente, que se adapte mas a los tiempos modernos.
Establece que, mientras que en el pasado el vinculo entre poder y derechos era valido esto
no se sigue manteniendo. Es asi que con el surgimiento de una sociedad disciplinaria las
transformaciones en cuanto a las relaciones de poder y sus implicancias toman nuevos
rumbos y sufren nuevas mutaciones. En esta interaccion entre las nuevas y diferentes

formas de conocimiento el poder aparece como creativo y técnico.

Podemos observar que Foucault localiza al Derecho como parte del régimen antiguo

de poder, que el discurso legal de los derechos es un modo significante de poder, pero que

® RUIZ, Alicia E. C. (2001), “De Cémo el Derecho nos Hace Mujeres y Hombres™ en Revista da Faculdade
de Direito da UFPR, v.36.

® SMART, Carol (1989), “The Power of Law”, en Feminism and the Power of Law, Editorial Routledge,
Nueva York.
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esta siendo colonizado por el discurso de la disciplina. Es asi como el Derecho detenta o
retiene el antiguo poder en la habilidad de otorgar (y negar) derechos, mientras que ejercita

nuevas formas de poder a través de ciertos modos de vigilancia y disciplina.

De esta forma se hace evidente que el Derecho, expresandose a través del discurso
juridico, no so6lo asigna y garantiza derechos sino que también interactla con otras
disciplinas que regulan el actuar de los sujetos en la sociedad. Sin embargo, esta interaccion
no es pareja ni equitativa; una vez mas nos encontramos con la potencia o fuerza del
Derecho, y del discurso juridico, ante la presencia de otras ramas o especializaciones. El
Derecho se establece asi en un escalén superior con respecto a otras formas de
conocimiento. Es en la idea del Derecho como una actividad cientifica que su verdad
pretende sobrepasar o imponerse sobre otras verdades; lo que es mas, en muchas ocasiones
niega la posibilidad de existencia de otras verdades o la legitimidad de otros discursos. Si
entendemos que el Derecho ejerce reclamos de verdad y que es indivisible del ejercicio de
poder, podemos ver que no s6lo mediante la asignacion de derechos sino tambien mediante
su habilidad en descalificar o menospreciar otro tipo de discursos, conocimientos y
experiencias es que el Derecho se posiciona como una fuerza poderosa a la hora de definir a
los sujetos y de determinar el modo de actuar de los mismos. En palabras del autor “...el

discurso transporta y produce poder...”."

El género y el Derecho

Partiendo de una teoria critica del Derecho parece adecuado entender al Derecho como una
practica social especifica que opera desde, o en la forma de, un discurso narrativo y
constructor complejo. Este discurso interpela la realidad social, a la que de manera artificial
le asigna un sentido particular. Como se ha dicho previamente, el Derecho (como practica o
discurso social) reconstruye y reinterpreta a la realidad dotando a la misma y a sus sujetos
de significados particulares. El proceso de formacion de lo juridico dista mucho de ser un

acto neutral o de ser una aplicacién asintomatica de las normas. Esta falta de neutralidad ha

" FOUCAULT, Michael (1998), Historia de la Sexualidad | — La voluntad del saber, Editores Siglo
Veintiuno, México, pég. 60.
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sido advertida por la critica feminista al discurso juridico, y siguiendo la terminologia de
Carol Smart podemos establecer que el Derecho es sexista, el Derecho es masculino y el
Derecho tiene género®.

En un intento de reconstruir brevemente estos enunciados podemos comenzar
diciendo que el Derecho es sexista. Sostiene la autora que el punto de partida de este
enfoque surge del establecimiento de una diferenciacion entre varones y mujeres que
coloc6 a la mujer en una posicion desventajosa. Lo que aqui se cuestiona es que los
principios de igualdad, objetividad o racionalidad que sustentan al Derecho no se cumplen
en situaciones en donde las mujeres se encuentran involucradas. La idea de un Derecho
neutral que coloque a las mujeres en pleno campo de igualdad juridica con respecto a los

varones gobierna en esta perspectiva.

Continuando con la evolucion que se presentd en los estudios del feminismo
juridico, se reconocio que no solo que el Derecho se establece o se basa en la diferenciacion
sexual sino que es esencialmente masculino. La prevalencia de lo masculino se encuentra
refractada en la casi exclusividad con la que los operadores juridicos definieron los &mbitos
del Derecho y ademés en el predominio de elementos signados de caracteres masculinos en
un sentido cultural. Cualidades como la objetividad, la racionalidad, la neutralidad invaden
las practicas juridicas y éstas se encuentran relacionadas fuertemente a lo masculino. En
esta linea de ideas el Derecho es instaurado y desarrollado por varones, monopolizando su
creacion ideoldgica en aras de asegurar su ambito de poder y mantenerlo en la esfera de lo

masculino.

En una tercera instancia encontramos los trabajos de teoGricas quienes proponen
reconstruir o repensar instituciones binarias o dicotomias establecidas (tales como varon-
mujer, objetivo-subjetivo) para incorporar desde una perspectiva pluralista a conceptos
tales como género, Derecho vy justicia. Este avance busca evidenciar que las construcciones
de las identidades de género distan mucho de ser naturales y que son categorias instauradas
a través de précticas sociales. Es asi que el poder y las identidades de género se construyen

a través de los discursos juridicos. Es asi que se considera al Derecho como una tecnologia

8 SMART, Carol (2000), “La teoria feminista y el discurso juridico” en El Derecho en el género y el género
en el Derecho, Haydée Birgin (Compiladora), Editorial Biblos, Buenos Aires.
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de género, un proceso que produce y reproduce diferencias de género en un lenguaje

binario.

La jurisprudencia feminista

Podemos definir a la jurisprudencia como una forma de conocimiento de la ley y de sus
instituciones. Pero esta forma de conocimiento tiene una particularidad, plantea un
conocimiento méas profundo del Derecho ya que no solo se detiene en la descripcién técnica
0 exégesis de la ley si no que propone incluir conceptos mas amplios involucrando planteos
éticos, politicos y normativos. Es asi que tiene la jurisprudencia la singular tarea de
articular la ley y sus instituciones a la vida diara de las personas y los conflictos que en ella

se presentan.

El concepto de jurisprudencia feminista tuvo sus primeras apariciones a finales de
1970 en una conferencia organizada por mujeres de la Escuela de Leyes de Harvard y se la
defini6 como una exploracion de los efectos del feminismo en las instituciones, estructuras
y principios que respaldan al sistema legal. Se puede destacar dentro de su formacion dos
lineas metodoldgicas o dos puntos claves partir de los cuales la jurisprudencia femenina se
ubica para funcionar. Primero, y sin lugar a dudas, la jurisprudencia femenina se erige
como una postura critica hacia la ley. Sus preocupaciones se basan en el impacto de ley en
la realidad social de las mujeres y proponen una critica integral, cuestionando la naturaleza,
racionalidad y funcionalidad de la ley. Es asi que parten de las concepciones establecidas y
dominantes de lo que el feminismo se piensa que es para adoptar una nueva postura critica
de la ley. Por otro lado, y en forma adicional no excluyente de lo previamente planteado, la
jurisprudencia femenina pone énfasis en su posicionamiento. Es a traves de operadoras
juridicas que se plantea el posicionamiento de la jurisprudencia feminista. Ellas operan
como mediadores especiales, con cierta reflexividad sobre los conflictos en los que las
mujeres son partes. Hablan el mismo lenguaje, a través de las historias de vida de las
mujeres y sus cuerpos desafian a la ley. Asi, se valoriza la identidad de la oradora por
encima del lenguaje y texto de la ley, el punto de vista de la mujer se ve personificado a

través de las operadoras juridicas que este movimiento presenta.
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Segun el analisis de Carol Smart® de la jurisprudencia feminista podemos destacar
tres aportes fundamentales que vienen de la mano de incorporar a las mujeres a las
consideraciones judiciales. Primero, esta incorporacion de las mujeres a los aparatos
judiciales podria asegurar la efectividad de aplicacion de las reformas legales en las que se
mejoran las posiciones de la mujer en la sociedad. Asi, la jurisprudencia feminista podria
evitar que luchas de movimientos femeninos que se tradujeron en reformas legislativas se
tornen inefectivas y que realmente tengan un impacto en la vida de las mujeres. En segundo
lugar, la jurisprudencia feminista significa un gran aporte a la ensefianza del Derecho. La
incorporacion de voces femeninas a la curricula universitaria derribaria estereotipos
masculinos asociados con el Derecho y validaria las construcciones de opiniones
alternativas. Por ultimo, dentro de las aportes de la jurisprudencia feminista, podemos
mencionar las contribuciones que se realizan al ejercicio de la profesion. Este ultimo
aspecto por supuesto cobra aun mas relevancia dentro del sistema juridico anglosajon
donde el precedente toma una particular importancia a la hora de plantear y obtener
resultados positivos a partir de lo dictado por un tribunal en un caso similar anterior. Sin
embargo, en nuestro sistema, el aporte de la jurisprudencia feminista no seria menor al
incorporar voces femeninas y con su particular punto de vista al catalogo de sentencias
judiciales, sentencias que, a pesar de no tener el valor vinculante propio del common law,
enuncian derechos y sujetos asi como también abren lugares y espacios de lucha para el

avance de oportunidades reales de realizacion de los derechos de las mujeres.

Una particularidad de la jurisprudencia feminista es que plantea un doble estandar
por asi decirlo. Desde el Derecho lo intepela, a la vez que lo reconoce como herramienta
cuestiona sus estandares androcentricos. Es asi que esta postura controvierte la misma
naturaleza del Derecho al denunciar sus principios y pilares basicos como androcéntricos.
De esta manera, el modelo masculino considerado como inexorable, no afectable por las
emociones, impersonal, neutro y objetivo se asemeja dentro de la cultura legal al modelo
ideal de Derecho vy justicia. EI prototipo masculino se traduce entonces en el prototipo de
justicia y de sistema legal. Carol Gilligan establece gque asi se separa ain mas al Derecho de

los estandares y principios femeninos asociados con el cuidado, la conservacion de las

° SMART, Carol ((1989), “The Quest for a Femenisit Jurisprudence”, en Feminism and the Power of Law.
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relaciones y la paz. Una jurisprudencia feminista incorporaria al Derecho valores tales
como el cuidado y la asistencia (la ética del cuidado) apartando el eje de los clasicos
valores masculinos que el Derecho recepta. Esta posicion de incorporar valores femeninos
al discurso juridico es criticada por Carol Smart al establecer que un verdadero aporte
feminista deberia buscar no la mera incorporacién de los valores considerados propios de
las mujeres al discurso y préactica juridica sino que deberia buscar una reconceptualizacion

de los valores del Derecho y una nueva forma de pensar los principios que este sostiene.

Andlisis de sentencias

Dentro del marco de la presente investigacion, luego del andlisis tedrico propuesto sobre el
discurso juridico y el feminismo y luego de la jurisprudencia feminista, se intenta efectuar
una revision jurisprudencial a partir del discurso propio de las operadoras juridicas dentro
de los tribunales de nuestro pais. En este sentido, se han analizado diez sentencias'® que
pertenecen a los tribunales superiores provinciales, al Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
que el caso controvertido pertenezca a la oOrbita de la violencia de género. Estos diez
pronunciamientos no fueron elegidos al azar sino que el criterio de seleccion fue la
participacion de operadoras juridicas, en este caso juezas, en los respectivos pronunciamos.
Asi, son las palabras de las propias operadoras juridicas que desde el Derecho se
pronuncian sobre casos en los que la integridad del género se ha visto amenazada por
conductas violentas respaldadas por el sistema androcéntrico y machista de nuestra

sociedad actual.

Dentro de los aspectos positivos que podemos destacar de los fallos analizados

resulta de suma importancia mencionar que la mayoria de estas sentencias reconocen,

19| as sentencias analizadas se obtuvieron del Observatorio de Sentencias Judiciales que forma parte del
proyecto “Monitoring for Empowerment: Latin American Women’s Rights in the Media and the Courts of
Law”, coordinado por ELA — Equipo Latinoamericano de Justicia y Género de la Articulacion Regional
Feminista por los Derechos Humanos y la Justicia de Género.
http://www.articulacionfeminista.org/a2/index.cfm?aplicacion=app003&cnl=418&opc=9 (disponible el
02/10/15)
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recogen y expresamente mencionan lo establecido por la normativa internacional y tratados
internacionales que nuestro pais ha ratificado. Este no es un dato menor, especialmente si
consideramos la deuda que pesa sobre Argentina debido a la demora en ajustar su
legislacion civil y penal segun los criterios de género que los previamente mencionados
instrumentos recogen. Otro aspecto positivo es que, en aquellos tribunales que hay mas de
una operadora juridica se observo la adhesion expresa y técita de la segunda jueza votante a
su primera colega con el agregado de motivos. Desde un punto de vista de vista feminista
este pequefio paso, que puede pasar inadvertido ante la asuncion de cuestiones burocraticas
como el sorteo del orden de los votos en un pronunciamiento, toma un color particular. La
confraternidad entre mujeres es una batalla feminista ardua y que generalmente se choca
con estereotipos machistas que proclaman la enemistad y la competencia entre mujeres.
Otro de los avances es la correcta descripcion que se encuentra en algunos de los
pronunciamientos en cuanto a las desigualdades de poder, los diferentes tipos y situaciones
de violencia y en uno de los pronunciamientos hasta se reconoce que los casos de violencia
familiar constituyen sin lugar a dudas violaciones a los derechos humanos. En el mismo
caso, bajo un pronunciamiento de una jueza del Tribunal Superior de Justicia de Cordoba,
se menciona la trascendencia y conmocion social que el tema de la violencia de género

representa.

A pesar de estos avances, y del fuerte mensaje que se configura cuando
consideramos que estos pronunciamientos hayan sido realizados por mujeres, debemos
reconocer ciertos aspectos negativos que se encontraron en el analisis del discurso de las
operadoras juridicas. El primer aspecto a destacar es que en varios de estos
pronunciamientos no se nombra la palabra género, se realizan analisis meramente legales y
periciales desde el punto de vista penal pero sin incluir este concepto tan fundamental.
Como se desarrollé previamente, debemos considerar no solo lo que el Derecho establece
sino también lo que el Derecho calla, y en este caso esta omision no es menor ni casual. El
segundo aspecto negativo a destacar es la falta de pronunciamiento en algunos casos de las
operadoras femeninas. Se evidencian casos en los que simplemente se acoplan o hacen eco
de los votos vertidos previamente por sus colegas o por los procuradores. Es en esta

adhesion a palabras masculinas donde podemos recordar a Simone de Beauvoir cuando
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habla que las mujeres se encuentran definidas por las propias palabras del hombre y que
hasta las utilizan para definirse a ellas mismas. Cuando la violencia de genero es
protagonista del conflicto ventilado cudn necesario es el pronunciamiento de una mujer que
al reconocer su particular punto de vista pueda analizar la situacion e incorporar las
perspectivas que el mismo sistema legal se encarga de excluir. Por Gltimo, podemos
mencionar (y con algin reconocimiento de lo lejano y criticado que esto seria) la falta de
expresiones de reconocimiento propio de las magistradas como parte del colectivo
femenino. Si reconocemos que la violencia de género es una amenaza constante que se
presenta sistematicamente en nuestra sociedad y se encuentra definida y respaldada por las
practicas juridicas, seria extremadamente valioso que las mismas operadoras juridicas se
reconozcan como parte de esa lucha que las atraviesa por el simple hecho de compartir el
mismo género, género que a través del aparato legislativo, judicial y administrativo, las
posiciona como victimas. En este auto reconocimiento como parte de una lucha mayor, y
considerando su particular posicion como operadoras juridicas dentro del propio sistema
del Derecho, encontrariamos un retorno a si mismas como sujeto autdbnomo, renegando la
alteridad que el Derecho androcentrico les impone y ejerciendo en primera persona la

reivindicacién como sujetos autbnomos.
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CONSIDERACIONES FINALES

Luego del andlisis tedrico jurisprudencial que este trabajo intentd realizar existen algunas
consideraciones finales sobre el tema que me gustaria destacar. En primer lugar luego de
desarrollar algunas consideraciones sobre la importancia del discurso juridico, me parece
oportuno avanzar y destacar la importancia del discurso juridico feminista. La voz
femenina, en este caso a través de los pronunciamientos de las propias operadoras juridicas,
toma un papel trascendental a la hora decidir cuestiones en las que el genero es el
determinante en el actuar del agresor. Incorporar nuevas perspectivas, en este caso la de
género, de boca de sus propias operadoras es una de las herramientas que nos permiten
desafiar los pétreos principios que el Derecho pretende imponer. Es asi que una
jurisprudencia feminista se abre como espacio para la incorporacion de inquietudes y
expresiones feministas a partir de la vivencia propia del género. En este sentido, a pesar de
que reconocemos la postura androcéntrica que toma el Derecho y como este crea,
reproduce, naturaliza e institucionalista roles de género prototipicos y machistas y silencia
perspectivas de género, podemos validar los intentos del feminismo por desafiar al
Derecho, al discurso legal y a las naturalizaciones de género que este realiza. Considero que
el Derecho es y debe ser un lugar de lucha y transformacion en el que nosotras, las
operadoras juridicas, tenemos una especial e importantisima responsabilidad de no sélo
incorporar puntos de vistas y consideraciones de género sino también de cuestionar y
reformular los conceptos, roles y valores estructurales que definen a nuestro Derecho. Asi,
el ambito del Derecho se mantiene como una arena de lucha feminista en el cual las
operadoras juridicas debemos abrirnos el espacio para articular visiones alternativas que
conduzcan a la completa realizacion de los valores y derechos del relegado género

femenino.
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