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REVISTA JURIDICA

ANALISIS HISTORICO DEL TRATO DE
LA LEY A LA MUJER

Manuel Bermudez Tapia'

Resumen

En la sociedad actual, un analisis constitucional no permite determinar una equivalencia de
condiciones entre el “varon” y la “mujer”, principalmente porque existen factores sociales,
culturales, econdmicos, laborales y politicos que se han mantenido en forma estable durante toda
la historia de la humanidad.

La evaluacion de esta situacion nos exige indagar en las razones por las cuales las “mujeres” no
han tenido una igualdad real frente al vardn, en particular respecto de los parametros vinculantes
determinados por la ley. El presente estudio nos permite detallar la poca referencia historica a las
verdaderas razones que detallan una condicion negativa de la mujer impuesta por la legislacion.

Abstract

In today's society, the evaluation of the “rights” with respect to a constitutional analysis does not
allow determining an equivalence of conditions between the “male” and the “female”, mainly
because there are social, cultural, economic, labor and political factors that they have remained
stably throughout the history of mankind.
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The evaluation of this situation requires us to investigate the reasons why “women” have not had
a real equality against men, in particular with regard to the binding parameters determined by
law and the present study allows us to detail the little historical reference to the real reasons that
detail a negative condition of women imposed by the same legislation.
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I. Introduccion

Histoéricamente la “mujer” ha sido condicionada tanto por la ley como por el “varén” en toda época. Esta
situacion, que se puede registrar en los textos mas antiguos de la humanidad, persiste hasta la actualidad
al evidenciarse una vision limitada, condicionada, negativa e inclusive despectiva que se representa con
la referencia: “el sexo débil”.

A efectos de exponer una metodologia en la redaccion del documento, se sefiala que se ha empleado entre
“comillas” los elementos en contraposicion y comparacion y en cursiva los elementos conceptuales mas
referenciales aplicables a los elementos en contraposicion y comparacion.

En un contexto social, el anlisis entre el “varon” y la “mujer” requiere de una evaluacion de las razones
por las cuales la /ey evalua de modo diferenciado algunas situaciones y condiciones. Este estudio nos
permite detallar algunas referencias por las cuales hay un quiebre del concepto de igualdad, en términos
negativos contra la “mujer”.

Este factor se agudiza en el mundo musulman, por ejemplo, donde la “mujer” no es un sujeto de
derechos en el ambito social al tener mayor relevancia la consideracion de ser el objeto mas precioso
de Ald, lo que justifica el uso (imposicion) del velo (Pérez, 2012, p. 54). Esto pese a que en el Coran se
establece que “los hombres y las mujeres” son comparieros con idénticos deberes y responsabilidades
(Armstrong, 2002, p. 16).
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Este nivel de violencia podria indicar una situacion distinta en la realidad de Occidente, pero resulta
que es muy similar. Esta constatacion nos permite plantear como cuestion basica el ubicar las razones
por las cuales resulta negativa la relacion que surge entre una “mujer” y un “varén” (como contraparte),
la comunidad y el Estado, las formas de gobierno de este y la ley para hallar una eventual respuesta.

La respuesta a esta interrogante debe ser determinada por la contradiccion de dos valores excluyentes: la
legitimidad y la legalidad de la ley en funcion a la valoracion igualitaria y equivalente de la poblacion.
El resultado negativo de la primera condicion permite explicar en forma historica la razon por la cual
a la mujer se le ha invisibilizado, anulado, negado, perjudicado, condicionado, subordinado, limitado,
diferenciado, excluido y discriminado respecto del “varén”. En el &mbito juridico también existe una
evaluacion negativa.

Esta situacion se evidencia sobre todo en el contexto de las politicas publicas de control social, en la
prevencion de actos contrarios al bienestar publico, represivo y punitivo en el pais, principalmente
cuando se evaliia el manejo de la moral, las relaciones afectivas de naturaleza familiar, la disposicion,
autodeterminacion y ejercicio de libertades de la “mujer” en el &mbito intimo y privado respecto de lo
sexual y reproductivo (i), asi como en el nivel de regulacion de la disposicion de derechos en el ambito
personal, sexual, familiar, social, laboral y productivo (ii).

II. La construccion social de la ley

Las leyes son productos sociales porque se van adaptando a las necesidades de la comunidad, en
funcion directa a sus propias condiciones, intereses y direccion politica generada por sus grupos de
poder hegemonicos. Esto se explica sobre todo en el contexto penal donde se legitima el ius puniendi
del Estado para regular acciones de control social, preventivas, disuasiva y de punicion en uso legitimo
del ius imperium.

Esto ha permitido generar una serie de condiciones que han subsistido desde que las comunidades se
organizaron administrativamente, con lo cual la vision del gobierno del Estado (i), del ordenamiento
social respecto de la preservacion de sus modos culturales y tradicionales de valor normativo (ii) y las
aspiraciones de la persona que integraba la comunidad (iii) estaban pre establecidas. Por ello, la moral
es un asunto de suma importancia para el Estado, la comunidad, el “varon” y la “mujer”, al desarrollar
de modo implicito la autonomia del individuo que puede garantizar la libertad de unos frente a otros y
frente al mismo Estado (Carvajal, 1999, p. 31).

Este asunto reviste gran importancia tanto para los pueblos de occidente como de oriente (Gonzales,
2004, p. 32) porque en todos los sistemas juridicos la “mujer” no ha tenido la misma condiciéon que el
“varén”. Esta situacion ha sido sutilmente ignorada por la doctrina, en casi todas las especialidades y
tiempos, al determinar (y condicionar) la confusion entre:
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a) El ambito teologico, respecto de la delimitacion de la moral tanto individual como social y
colectiva, estableciendo las diferencias entre estas. Notese que en la historia mayores referencias
sobre inmoralidad las han protagonizado mujeres: Eva (respecto de la expulsion del paraiso), Maria
Magdalena (respecto de su conducta personal) y se agudiza en tres referencias que detalla Frances
Vander Velde, donde se anula la identidad por el nivel de ofensa que ejecutaron:

i. La mujer de Samaria: en el evangelio de Juan 4.
ii. La mujer a la que pillaron en adulterio: en el evangelio de Juan 8:3-11.
iii. La mujer pecadora: en el evangelio de Lucas 7:37 (1990, p. 221).

b) En el ambito ético, para validar lo que es legitimo, lo justo de lo injusto, se refieren valores como
equidad, justicia, proporcionalidad y dignidad, que por cierto se vinculan con los valores de la
“caballerosidad” medieval que subsiste hasta la actualidad y esto porque s6lo los “varones podian
combatir en nombre de Dios.

Por esta razon las “mujeres” no registran en la historia “historias de combates” contra enemigos,
en contraste con la absoluta referencia a combates entre varones: David vs Goliat (Martin, 2003,
p. 149), Aquiles vs. Héctor, los duelos medievales. S6lo Juana de Arco quebrd esta referencia pero
igual fue condenada y quemada por brujeria (Alponte, 2000, p. 43).

¢) El ambito juridico, respecto de lo que es vinculante, atemporal, general y abstracto, se aprecia
el quiebre de la igualdad entre “varones” y “mujeres” en las dos ultimas caracteristicas de este
ambito, que constituyen caracteristicas de la ley.

Esta confusion genera una condicion negativa en la disposicion de derechos de la “mujer” en un contexto
comparativo con el “varoén”, debido a la evaluacion de valores morales, sexuales, politicos y econémicos
diferenciados, que explica las razones por las cuales los adulterios de “mujeres” (por ejemplo) tenian
niveles de punicion severos que incluian la muerte hasta que Jesus tuvo misericordia de una mujer
adultera, como se acredita en el evangelio de Juan, 8: 3-11 (Espinel, 1998, p. 144).

Con la peticion de que esa mujer no peque mds, Jesus establecio un cambio en la vinculacion coercitiva
de la /ey. Este quiebre no fue continuado a nivel individual por otro personaje significativo. A partir
de entonces los quiebres historicos significativos fueron provocados por crisis sociales que tuvieron
implicancias negativas en la forma hegemonica del Estado.

En todos estos quiebres la historia identifica a los “hombres” como actores sociales. Por eso Eugéne
Delacroix representa una realidad, anulando a la mujer en el cuadro “la libertad guiando al pueblo”
porque luego de la caida de la Monarquia ella no particip6 en politica ni gan6 derechos.

Como reaccion, Condorcet cuestion6 este hecho porque se ignord a la mitad de la poblacion (Dubhet,
1974). Esta critica fue seguida por Olimpia de Gouges, Etta Palm, Théroigne de Méricourt y Claire
Lacombe. La primera de ellas redacto la Declaracion de los derechos de la mujer y de la ciudadana
(1791), donde en el preambulo se indicaba:
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“las madres, las hijas y las hermanas, representantes de la nacion, piden ser constituidas
en Asamblea Nacional. Considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los
derechos de la mujer son las unicas causas de las desgracias publicas y de la corrupcion
de los gobiernos, han resuelto exponer en una solemne declaracion los derechos
naturales, inalienables y sagrados de la mujer” (Sazbon, 2007, p. 114).

Solo asi se explica el modo diferenciado de evaluar la realidad social respecto de la legitimidad y
la legalidad de la /ey contra la mujer. La mayor parte de sistemas normativos desarrollaron sistemas
Juridicos en los cuales surge una apreciacion penal sobre un secho, un comportamiento o una situacion
criminoldgica.

La historia de la humanidad es esencialmente masculina

Se trata de un error mayusculo si se toma en cuenta que la mujer si ha tenido un nivel de participacion
en la comunidad, lo que implica un nivel de relacion entre la “persona y el Estado” conforme al contrato
social impuesto por la Ilustracion Francesa, determinado politica y filos6ficamente por Locke, sustentado
filosoficamente desde la tradicion escolastica y delimitado por el propio modo de generar subsistencia
en una comunidad preexistente al mismo Estado.

Corresponde determinar la razén por la cual la “mujer” ha sido relegada de un rol que ha mutado en el
tiempo, en particular por la vision que la /ey le imponia, esencialmente en su relacioén con el “varén” y una
respuesta muy proxima a la verdad responde a las implicancias de la supervivencia y autosostenimiento
del Estado (1), de la comunidad (i1) y de la poblacion (iii) que entonces era equivalente a la totalidad de
los ciudadanos “varones”.

Este hecho resulta esencial en la formulacion de una cuestion metodologica que permita plantear la
razon por la cual la ley?, en casi toda la historia de la humanidad, no valora en forma equivalente a la
“mujer” respecto del “varon”.

La explicacion parte de comprender las relaciones historicas entre los pueblos/comunidades, tomando
como base el criterio empleado por los historiadores romanos de la Edad Antigua: Estrabon y Tacito?®,
quienes explican el contexto de valoracion de la “mujer” por los germanos pero desde el punto de vista
romano.

Esta vision esta ligada a la gestion del gobierno de un Estado y por ello la importancia de analizar y

2 En esta parte, primero se evaluara el contexto “general” de la ley, para que en la parte final del texto se pueda exponer la critica
a la ley penal porque en forma “especifica” es hipdcrita respecto de la identificacion de los derechos de la “mujer”.

3 Primeros historiadores que “analizan” la presencia de la mujer, principalmente en un contexto de “amenaza” a la soberania roma-
na por parte de los germanos, porque estos eran “diferentes” a otros “barbaros”, al incluir en sus campaias militares a mujeres y
nifios. Esto implicaba una “nacion” y que de la objetiva relacion entre la “poblacion” que requiere “territorio” y el crecimiento de
esta comunidad surge un Estado. Elemento previsto por Estrabon y Tacito y por ello resaltamos su deduccion.
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diferenciar el modo en el cual la ley trata a su poblacion, porque en ella identifica a sus ciudadanos
(quienes tendran derechos) y a los que no son parte de la realidad nacional (“mujeres”, nifios, esclavos,
extranjeros).

En estas condiciones la ley no siempre ha resultado legitima o justa 'y esto esta directamente relacionado
al modo de proyectar la realidad de la comunidad y el Estado a costa de quien esencialmente da origen a
la comunidad y al propio Estado: la persona, que exige hacer la equivalencia de dos elementos basicos:

a) Respecto de la proyeccion en el tiempo de la comunidad para asi garantizar la posesion del
territorio que requiere de una poblacion. Por ello es basico que “vardn y mujer” sean equivalentes
al menos por una cuestion de supervivencia.

b) Respecto de la propia organizacion interna de la comunidad porque esto garantiza el clima social
que en términos contemporaneos garantiza la democracia, la gobernabilidad y la gobernanza de
los asuntos publicos en forma eficiente y diligente.

Este criterio parte por comprender que la comunidad en esencia es un conjunto mucho mas amplio
de grupos familiares sobre los cuales reposa un mismo objetivo: la preservacion de sus libertades, la
accesibilidad a bienes y servicios para garantizar su desarrollo y la preservacion de un orden social
entre iguales.

Estas deducciones permiten comprender la importancia de la mutacion constitucional de la ciudadania
en el tiempo, no solo en el Peru sino en cualquier otro pais. Mutacion que implica un origen a favor de
unos pocos, el valor constitucional aplicable a fodos los integrantes de la comunidad politica (poblacion)
con vinculacion con el Estado.

II1.El manejo del poder en la comunidad

No se puede entender la situacion actual de la “mujer” si no se logra comprender la razén por la cual
fue limitada por el “varén” y la ley desde el cambio del modelo de manejo del poder en la comunidad
familiar: del matriarcado al patriarcado (Marzal, 1996, p. 67).

Asi la “civilizacion” se asocia intrinsecamente al “hombre” porque solo este podia garantizar la
supervivencia de la comunidad al ejercer la defensa de los recursos frente a otras hordas o grupos
familiares.

El paso de la prehistoria a la civilizacion es en esencia forzado por la necesidad de preservar recursos:
alimentos y materiales en un territorio, razon por la cual surgen las primeras poblaciones de humanos
en forma estable (sedentarizacion), la agricultura y la ampliacion del nimero de integrantes en los
grupos familiares que generan una comunidad (Bermtdez, 2018 b, p. 25).
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En el contexto del Derecho de Guerra

Laviolencia es una caracteristica referencial en la historia de la humanidad que se relaciona de forma
sintomatica con la que se desarrolla en el ambito intimo, privado y publico entre “varéon” y “mujer”.

Un proceso que registra un modelo masivo y un sistema excepcional: la violencia en las relaciones
entre pueblos y las relaciones de interdependencia basadas en el comercio, tal como se registro en
Caral en América y Petra en Asia (Bermudez, 2018 a).

De este modo, los pueblos desde sus origenes han tomado en cuenta tres niveles en los cuales podian
relacionarse, siendo el primer antecedente el Tratado de Kadesh en el afo 1259 a.C.:

a) Respecto de un nivel de relacion de subordinacion, principalmente para exigir tributos a la
poblacion del pueblo vencido si se ostentaba un mayor poder militar (Catalan, 2017, p. 84). La
injerencia en el territorio del pueblo vencido podia variar y esto explica los contextos en los cuales
se han generado las monarquias, los estados confederados, los estados federados, los imperios,
las alianzas militares entre estados, etc.

b) Un nivel de sumision, el cual implica esclavizar al pueblo vencido. Situacién que generaron
espafioles, portugueses, franceses y en mayor medida ingleses, belgas y holandeses en la Edad
Moderna.

¢) Un nivel de exterminio, el cual implicaba anular al pueblo vencido. Esta es una caracteristica de
las situaciones de guerra. A fines de la II Guerra Mundial se generd una legislacion universal
que sancionaba el genocidio, gracias a la iniciativa de Rafael Lemkin que denomino al delito que
describia Winston Churchill como un crimen sin nombre.

El registro de situaciones de exterminio total de un pueblo era una constante historica que se repetia:
la desaparicion de Cartago por los romanos, el exterminio de indigenas en América por espaiioles,
portugueses y norteamericanos o el exterminio de tribus australianas por ingleses.

Este contexto implica, sin embargo, una serie de situaciones especiales y particulares en cada etapa
de la historia.

En el mundo helénico

Tanto Socrates como Platon construyen referencias positivas a favor de la “mujer”, principalmente
por sus propias condiciones y relaciones con las mismas. Esto se explica en la materializacion de la
mayéutica y la capacidad de la mujer para desarrollar una funcion en las estructuras comunitarias
que ambos desarrollaron a un nivel explicito pero subordinado a otros elementos. Finalmente, estos
elementos sirvieron para invisibilizar a las “mujeres”.

Aristoteles, en cambio, desarrollé una posicion en contra de las “mujeres”, tal como explica Wanda Tommasi:
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“Aristoteles muestra su impertubabilidad de filosofo griego... no tiene miedo de hablar
de la desigualdad entre los sexos, que es casi un hecho de la naturaleza, una diferencia
natural que obedece a un fin: en un universo completo, la oposicidon masculino/
femenino se da en una escala horizontal, aunque jerarquizada, dentro de la cual el otro,
el femenino, se remite siempre al mismo, al masculino” (p. 54).

En la actualidad la cultura machista practicamente mantiene esa vision de la relacion masculino/
femenino.

. En el mundo romano

Al no tener una poblacion que pueda sostener un crecimiento poblacional, la Roma antigua se
encontro forzado a raptar mujeres de los Sabinos, hecho que permitié el transito de las nupcias
(situacion privada) al matrimonio de referencia publica.

A partir de este momento, el Estado valoriza la necesidad de tener una poblacion para garantizar
su autosubsistencia (y la de la comunidad) en funcion a la comprension del modo en el cual los
pueblos interactian, tal como lo describe Tito Livio en su “Historia de Roma”. Libro I, 9, 9 (Morales,
Bermejo, Fernandez, 1997, p. 83).

Esto permite explicar las razones por las cuales se generaron:

a) El tollere liberum, que era una ceremonia donde el marido o pater familias aceptaba o rechazaba
al recién nacido que le presentaba su esposa, tal como es descrito por Plauto, Terencio, Quintillano
y Tacito.
Ana Isabel Clemente Fernandez explica de este modo el desarrollo de la presuncion pater is,
porque no siempre coincidia la auctoritas, de valor social, politico y publico sobre la potestas,
mas proxima a los contextos privados o intimos como sucedia en el ambito familiar (p. 76). Esto
explica la diferencia entre genitor (parens) de patria potestas (p. 271).

Esta condicion explica los fundamentos de Ulpiano para indicar que la “mujer es comienzo y fin
de su propia familia”, al no poder tener a nadie bajo su potestas (Salazar, 2013, p. 201).

b) La adoptio, principalmente para que un pater familias pueda garantizar la extension de su /inaje
en el tiempo.

En el ambito complementario, en el Digesto 23, 3 se detallaba la prohibicion del matrimonio de todo
romano (patricio, emancipado y con patrimonio) con prostitutas. Esta norma s6lo resulta aplicable
a los senadores y sus descendientes por via agnaticia hasta la cuarta generacion (Lopez y Lomas,
2004, p. 267) porque de este modo se podria generar una situacion negativa en el ambito de la
sucesion del patrimonio familiar que debilitaria a la clase alta y dominante de la sociedad.
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4. En la Edad Media

San Agustin, representante maximo de la perspectiva androgina, determinaba que “varon”y “mujer”
son iguales ante Dios al tener la condicion de ser homo (alma racional); pero estan diferenciados
sexualmente como vir y fémina en el orden temporal, terrenal y mundano, con vistas a la creacion
(procreacion). Esta condicion explica la subordinacion de la “mujer” frente al “varon” (Tommasi,
2002, p. 46).

Elementos de origen filoséfico se amplificaron por la Iglesia Catdlica con la sacralizacion del
matrimonio, en el cual se determind el nivel de subordinacion absoluto de la “mujer” al “varén”.

5. En la Edad Moderna

A pesar de que en esta €poca en Inglaterra las “mujeres” llegaron a ser reinas, la caracteristica basica
es que el grupo social femenino no tenia derechos.

6. La Declaracion de los Derechos del “Hombre” y del Ciudadano en la Edad Contemporanea

A pesar de la euforia que represent6 institucionalizar la soberania a favor del pueblo (poblacion),
Condorcet fue enfatico al detallar la exclusion de toda participacion politica de la mujer, tal como se
expuso anteriormente.

7. En la postmodernidad

En esta etapa surge la referencia a la vulnerabilidad de un grupo social especifico, siendo el mas
representativo el de la “mujer” conforme se desprende de los resultados de la Convencion sobre los
Derechos Politicos de la Mujer, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1952.

Esta referencia se vincula con el contexto nacional, donde recién en 1955 se permitié el desarrollo de
los derechos politicos de la mujer, (Scott, 2017, p. 54).

IV. La “igualdad” del varon y de la mujer por los germanos

En el punto precedente solo existe una omision historica y es porque por sus caracteristicas especiales
requiere ser evaluada en forma auténoma debido a que en dicha época surge el concepto de “igualdad”.

Estrabon y Tacito (Gallego, 1999, p. 62) detallaron los aspectos que transformaron al mundo antiguo al
evaluar el asedio de las tribus germanicas a las fronteras del Imperio Romano en el siglo IV d.C. Esta
evaluacion registra:
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a) Las diferencias entre los celti (galos) y germani respecto de otros pueblos bdarbaros, principalmente
por el modo de comprender la guerra*. Estas diferencias resultan esenciales para identificar un
tipo de pueblo en el contexto de su comprension prospectiva frente a otros pueblos. [ Ver: punto c),
del sub punto 1, capitulo II del presente texto]

b) Lacomprensionsocial de la guerra en la que los pueblos asignan valores especificos a los integrantes
de su poblacion, factor que vincula a los germanos como idealistas respecto de su libertad.

En este contexto los “varones” y “mujeres” en las tribus germanas enfatizan su libertad, tanto
desde una perspectiva individual, a nivel de pareja, como a nivel de nacién. Un factor multinivel
no observado en otras realidades, conforme se ha detallado anteriormente.

c) Elregistro de un rol supeditado al resultado de la guerra para la mujer germana, generandose una
condicion pasiva, al ser parte de la familia, como prestadora de apoyo y servicios a la pareja en la
guerra respecto a la alimentacion y el cuidado después de batalla, asi como una condicion activa
en su participacion en actos bélicos y en su condicion en caso de derrota (trofeo de guerra).

En la historia peruana esto se expone en la participacion activa de las rabonas en la Guerra del
Pacifico o en el rol de las mujeres de la clase alta de Lima que dieron comida a las tropas nacionales
ante la invasion chilena (Valcarcel, 2005, p. 163).

Retomando, en las situaciones bélicas exitosas, la mujer germana no sélo adquiria una condicion de
equivalencia simbolica ante su companero sino también econémica porque accedia a la distribucion del
botin de guerra o tributo impuesto al pueblo vencido en forma proporcional a lo que percibia el vardn.

Deestemodo, el concepto de igualdad surge en lahumanidad quebrando el tradicional clasismo y segmentacion
de categorias: ciudadano/extranjero, patricio/plebeyo, libre/esclavo y “varén’/’mujer” de la época.

Los historiadores romanos fueron los primeros en identificar el peligro inminente que representaban
los germanos en las fronteras romanas. Este hecho termind por anular el concepto de Estado, ley, poder
dando paso al mundo medieval, donde la Iglesia Catoélica a través de su poder de dominacion simbdlico,
religioso y moral anul6 a la “mujer” como sujeto de derechos.

V. Dudas epistemologicas: “;Mujer: sujeto de derechos? ;Mujer y varon son
iguales?, ;Vulnerabilidad de 1a mujer o de las mujeres?, a modo de conclusion

Corresponde adoptar un método esencial para la absolucion de una duda proveniente de la filosofia
cartesiana, que tiene como objetivo evaluar la “evolucion de los derechos de las mujeres” en relacion
con la fundamentacion de la /ey sobre su condicion de “sujeto de derechos™ y plantear una posicion final
sobre la negativa situacion de la mujer en la sociedad.

4 Atributo exclusivo del hombre en la historia hasta ese momento.
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Los fundamentos, los conceptos teodricos y las referencias conceptuales sobre el modo en el cual la
historia y la /ey han actuado en contra de la “mujer” no resultan validos, legitimos o sostenibles en el
tiempo.

Han pasado casi treinta y cinco siglos desde el inicio de toda forma de civilizacion y la “mujer” sigue
estando en una condicion de vulnerabilidad, especialmente frente al Estado, la comunidad y el “varon”.
Los argumentos expuestos solo se limitan a evaluar aspectos muy especificos que inviabilizan un
problema historico y permiten detallar la disfuncionalidad de las politicas de Estado respecto de la
tutela de derechos de la mujer y por ello las incoherencias de las politicas publicas en la gran mayoria
de paises, sobre todo latinoamericanos.
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