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PRESENTACION

El Centro de Derechos Humanos (CDH) es una institucién académica de alcance regional de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, cuya misién es promover los derechos humanos
y el fortalecimiento de las democracias en América Latina. Para cumplir con nuestro mandato
desarrollamos actividades de investigacion, docencia y de articulacién de redes.
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El CDH desarrolla su trabajo mediante dos Programas: “Democracia y Derechos Humanos”
y “Mujeres, Género y Derechos Humanos".

El Programa Mujeres, Género y Derechos Humanos se dedica especialmente al avance y
promocién de los derechos de las mujeres y de las sexualidades diversas en América Latina. Sobre
la base del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y las teorias feministas, el Programa
busca contribuir, desde la academia, a la construccién de una sociedad igualitaria a través del
estudio de los fendmenos de exclusién que enfrentan las mujeres y las personas LGTBI (lesbianas,
gays, personas trans, bisexuales e intersex) en la region. Asimismo, el Programa trabaja en el
fortalecimiento de las capacidades, impacto y estrategias de incidencia de las instituciones del
Estado y del movimiento de mujeres y de derechos humanos.

El Programa surge de la experiencia del Centro de Derechos Humanos en la ensefianza de
posgrado sobre la teoria y practica de los derechos humanos de las mujeres, dirigida principalmente
a profesionales del Derecho de paises latinoamericanos. Actualmente, el Programa desarrolla tres
dreas prioritarias de trabajo e investigacion: Mujeres y Democracia, que pretende, en un sentido
amplio, hacer un aporte académico al debate sobre el déficit democratico que supone para
nuestra regién la discriminacion estructural que sufren las mujeres en las diversas esferas de
poder, tanto publico como privado; Género y Sexualidades, que busca explorar la interseccion de
género y sexualidad en el fendémeno de discriminacion y en el goce y ejercicio de los derechos
de las mujeres y sexualidades diversas en América Latina; y Monitoreo e Incidencia, dedicada al
estudio y seguimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su incorporacién o
integracion a los sistemas normativos nacionales desde una perspectiva feminista. Asimismo, se
busca la identificacion de estrategias juridicas que permitan avanzar en los derechos de las mujeres
y las personas LGTBI en la region.

Para avanzar en estos objetivos, el Programa Mujeres, Género y Derechos Humanos
ofrece formacién especializada a profesionales de la regiéon y proporciona, en forma permanente,
seguimiento y apoyo docente a los organismos nacionales y regionales dedicados a temas afines a
sus dreas de trabajo. El Programa, ademds, desarrolla lineas de investigacién sobre estos topicos y
trabaja activamente en el afianzamiento de redes regionales en las distintas dreas que componen
su dmbito de accién, principalmente a través del proyecto “Iniciativa Latinoamericana para el
avance de los Derechos Humanos de las Mujeres”.

En el marco de sus actividades de formacién, el Programa ha organizado el diploma de
postitulo “Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica”, que se imparte desde el afio 2003. Su
principal objetivo es capacitar a abogadas y abogados de Latinoamérica en el uso del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos para la adecuada defensa nacional e internacional de
casos que tengan en su base la discriminacién en razén del sexo o género. Este programa también
busca otorgar a sus estudiantes la oportunidad de formar o vincularse a redes de profesionales,
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académicos/as, activistas y oficiales publicos/as de la regién, ademds de generar un espacio de
sistematizacién de jurisprudencia y experiencias de defensa de casos en materia de derechos
humanos de las mujeres, formando asi una comunidad juridica regional comprometida con su
promocion y avance.

Hasta el afo 2013 se han dictado diez versiones regionales de este diploma de postitulo y
tres versiones in situ (en México, Colombia y Centroamérica). En total, el programa cuenta con mds
de 300 abogadas y abogados graduadas/os. Esto no habria sido posible sin el apoyo de muchas
personas e instituciones comprometidas con el avance y promocién de los derechos humanos
de las mujeres. Por ello, queremos agradecer al Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados, Banco Mundial, Foundation Open Society Institute, Fundacién Ford, Gobierno de Chile,
Ministerio de Relaciones Exteriores de Noruega, Oficina Regional para América Latina y el Caribe del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, The John Merck Fund, The
Overbrook Foundation, The Sigrid Rausing Trust y a UN Women.
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Agradecemos, ademds, el apoyo de la Embajada de Suiza en Chile y de The Sigrid Rausing
Trust, que han financiado la produccion de esta publicacion. Aclaramos, en todo caso, que los
contenidos de este libro son de exclusiva responsabilidad de sus autores/as.

Claudio Nash Rojas
Director del Centro de Derechos Humanos

Catalina Lagos Tschorne
Coordinadora del Programa “Mujeres, Género y Derechos Humanos”



Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica

PROLOGO

Los libros se independizan de sus autores. Eso es un lugar comun. Cada lectora o lector abrird
este libro trayendo sus propias preguntas y lo leerd a la luz de sus experiencias y conocimientos
previos. Cada persona va a subrayar distintos pasajes y sacard ideas que después compartird o
aplicard en su trabajo. Quizds algun pdrrafo remitird a un dmbito mds personal de la propia vida y
serd atesorado como un aprendizaje significativo.
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Pero antes de dejar en manos de las y los lectoras/es el futuro de este libro, me gustaria
contarles algo sobre la historia que lo acompafa. El texto recoge los contenidos centrales que el
Centrode Derechos Humanos (CDH)imparte anualmente en el Diploma Derechos Humanos y Mujeres:
Teoria y Préctica. Cuando leia el borrador para hacer este prélogo, cada capitulo fue trayéndome
los recuerdos de alguna de las muchas clases del diploma en las que participé durante los afos en
que fui directora del Programa Mujeres del CDH y posteriormente como profesora invitada. Quienes
colaboran en este libro han sido también profesores del curso en Chile (Lorena Fries, Yanira Zafiga)
0 en sus versiones in situ (Oscar Parra, en Costa Rica), han sido sus alumnas (Catalina Lagos, quien
hoy es la actual coordinadora del Programa Mujeres) o parte del equipo académico del COH (Patricia
Palacios, Claudia Sarmiento, Mariano Ferndndez Valle y Nicole Lacrampette). Ménica Arango, por su
parte y en representacion del Centro de Derechos Reproductivos, ha organizado junto al CDH el
diploma avanzado sobre Estrategias Juridicas de Incidencia para el Avance de los Derechos de las
Muijeres, para el que también viaja a ensefiar a Chile. No pude evitar ir acompafando la lectura
con las voces y la gestualidad de los/as autores/as y revivir el ambiente de las clases. Reconoci
en el texto muchas ideas que discutimos apasionadamente con nuestras/os estudiantes. Mds que
una experiencia tradicional de lectura, me senti revisando un video de los recuerdos de un vigje
de aprendizaje y crecimiento personal que hice acompanada de gente querida. Creo que las y los
cientos de ex alumnas/os del Diploma podrdn gozar de este agregado nostdlgico que el libro trae
como un regalo secreto.

Creo, sin embargo, que todas aquellas lectoras/es que se sientan convocadas/os por el
desafio del avance de los derechos humanos de las mujeres van a compartir la complicidad propia
de los afectos y los ideales comunes, aungue no hayan pasado por el CDH. Las mujeres feministas
de América Latina vivimos permanentemente constatando cudn refractarias son nuestras
comunidades nacionales a las ideas de justicia de género. Quienes luchan por los derechos de
las mujeres muchas veces son criticadas/os por traicionar su cultura (nacional, étnica, racial, etc.)
cuando denuncian précticas comunitarias violatorias de derechos. En alguna medida se produce
una distancia dolorosa con nuestras comunidades de referencia, aquellas donde desarrollamos
nuestros afectos primarios, en el proceso de afirmar la propia identidad como feministas.

Afortunadamente, en el camino descubrimos que ninguna comunidad es monolitica y
que es una buena prdctica sospechar de quienes se adjudican su representacién y definen los
supuestos valores comunitarios. Nos encontramos con que hay muchas personas, pluralidad de
voces que disienten de las historias oficiales en que las mujeres sélo aparecen retratadas desde
la experiencia masculina. Los encuentros con estas otras personas crean complicidades y lazos
y van constituyendo una comunidad alternativa de referencia. Para las mujeres, esta comunidad
no termina en la frontera. De hecho, muchas veces los primeros gestos de empatia provienen de
personas extranjeras que, desde su propia experiencia, nos hacen ver que nuestras demandas
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locales de justicia tienen sentido. Las violaciones sistemdticas de nuestros derechos humanos
en distintos dmbitos nos hacen a todas las mujeres del mundo, por muy diversas que seamos,
compartir experiencias comunes y formar, en un sentido significativo, el elusivo “nosotras” que
Beauvoir consideraba indispensable para convertirse en sujetos que pueden iniciar un camino de
emancipacion.

Las defensoras de los derechos de las mujeres buscan en este “nosotras” global, otra
comunidad de pertenencia. Este libro estd plagado de relatos de como en el derecho comparado y
en el derecho internacional lo que en nuestras comunidades locales persiste como “sentido comun”,
en otros lugares se ha desvanecido y ha sido reemplazado por nuevas comprensiones, mds justas
e inclusivas, que pasan a ser nuevos “sentidos comunes” y como tales, asumidos y apoyados por la
poblacién. Segln estos nuevos “sentidos comunes”, por ejemplo, es evidente que la falta de mujeres
en los puestos de poder constituye un grave problema de legitimidad democrdtica, que obligar a
una mujer a mantener un embarazo puede bajo ciertas circunstancias constituir una vulneracion de
derechos, y que la violacion sexual en contextos de conflicto armado se utiliza como arma de guerra
y corresponde que sea incluida en la tipificacién de los crimenes de guerra o de lesa humanidad.

Las/os feministas de aquellos paises que van pasos mds adelante que nosotros, nos ensefian,
alientany acompanan. Las/los feministas de Chile, El Salvador y Nicaragua conocemos y estudiamos
los procesos graduales de reconocimiento de derechos sexuales y reproductivos en Colombia y
México, y citamos en nuestros foros juridicos el desarrollo de la jurisprudencia internacional en
estas materias. Desde Costa Rica y Argentina nos ensefan a disefiar leyes de cuotas y el cambio de
las decisiones de los tribunales constitucionales europeos, cada vez mds favorables a los sistemas
de paridad, nos refuerza en la incidencia politica en nuestra regién, mientras las tedricas francesas
nos advierten de ciertos riesgos implicitos en el discurso de la paridad, especialmente respecto de
los derechos de las personas de la diversidad sexual.

Resulta fascinante de este libro la posibilidad que brinda de conocer las “fertilizaciones
cruzadas” y comparar las diferentes experiencias que se dan en el plano transnacional en materia
de derechos de las mujeres. Un ejemplo notable del que trata el capitulo sobre violencia, por ejemplo,
es de la influencia del fallo Akayesu dictado por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las decisiones Penal Castro
Castro, Rosendo Cantt y Ferndndez Ortega. El trabajo juridico de las/os tedricas/os feministas a nivel
transnacional constituye un enorme laboratorio en el que participamos “cientificas/os” de todo el
mundo, discutiendo nuestras teorias y trabajos de campo. Los vinculos de solidaridad global son,
como se aprecia también al leer los trabajos incluidos en este libro, muy fructiferos en términos de
produccién tedrica y reformas juridicas.

El vertiginoso ritmo de estos procesos hace muy dificil mantenerse al dia, incluso para
quienes trabajamos en el tema, sobre lo que estd pasando en el campo de los derechos humanos
de las mujeres. Por eso se agradece un libro como este, que ofrece una mirada actual no solo a
la doctrina y jurisprudencia sobre las diversas aplicaciones del principio de igualdad de género
en distintos ambitos (derechos sociales, derechos sexuales y reproductivos, derechos politicos,
violencia contra las mujeres), sino que nos pone al dia también respecto de la evolucién que han
experimentado ciertos conceptos bdsicos del derecho internacional de los derechos humanos como
la obligacion de garantia y el estandar de debida diligencia estatal, las condiciones de legitimidad
de las restricciones y suspensiones de derechos convencionales y la naturaleza que deben tener las
reparaciones cuando se dan en contextos de desigualdad estructural, entre muchos otros.

Sinceramente espero que este libro quede obsoleto en unos pocos afios, ya que eso
habrd significado que hemos avanzado en las tareas que aln nos quedan pendientes. Porque,
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parafraseando un titulo de Laura Pautassi “jCudnto trabajo mujer (nos queda por hacer)!”. Este
libro muestra los enormes desafios que aln tenemos por delante. Solo para nombrar algunos:
no tendremos una buena respuesta juridica al problema de la trata mientras no desarrollemos
una comprensién mds profunda, desde una perspectiva de derechos humanos y feminista, de la
prostitucion, que es la actividad principal parala cual se recluta mujeres y nifias mediante la trata. No
podremos asegurar a las mujeres y nifias el goce de sus derechos sociales sin encontrar formas de
intervenir conjuntamente en los obstdculos que se dan tanto en el dmbito publico como en la esfera
privada. La defensa de los derechos sexuales requiere avanzar en una mejor conceptualizacién e
identificacién de sus contenidos. Para poder articular cudles son las obligaciones de los Estados
respecto de las personas extranjeras que residen en sus territorios (muchas de las cuales son
mujeres), se necesita enfrentar los desafios que imponen las nuevas concepciones de ciudadania
basadas en el paradigma de los derechos humanos y que estdn tensionando las ideas tradicionales
de ciudadania dependiente de conceptos de territorio y cultura asociados a una nacién especifica.
Cada uno de estos temas (y los muchos otros que falta mencionar) es enormemente desafiante y
complejo y requiere de todo el talento de las/os “cientificas/os” de nuestra comunidad global. Confio
que las proximas ediciones de este libro nos permitan conocer los avances que esperamos en estas
y otras dreas.

Este libro estd cruzado por una idea muy potente que nos permite poner en perspectiva
histérica la relevancia de nuestro trabajo como feministas y defensoras/es de derechos humanos.
Vivimos, como dice Yanira ZUAiga en su texto, en democracias excluyentes que, sin embargo,
declaran fundarse en principios inclusivos. Y es cierto. Desde la llustracién asumimos la premisa de la
universalidad de los derechos fundamentales. Sin embargo, la nocién de universalidad apareci6 en
la historia antes de que pudiéramos ser capaces de vivir a su altura. El trabajo de los Gltimos siglos ha
sido el de cuestionar desde los margenes (desde la experiencia de aquellos cuya subjetividad y cuyos
derechos han sido negados) las sucesivas versiones del principio de universalidad, denunciando uno
a uno los recortes ideoldgicos que la universalidad ha sufrido. Primero se denuncié la esclavitud en
razén de la raza, después la exclusion de las mujeres del ejercicio de sus derechos civiles y politicos,
hoy la privacién de grandes masas de migrantes, desplazados y poblaciones empobrecidas de
sus derechos econdmicos, el aislamiento social de las personas en situacion de discapacidad, el
desconocimiento de los derechos culturales de las personas indigenas y la violencia discriminatoria
contra las personas que viven una sexualidad diversa.

Este cuestionamiento desde los mdrgenes hanacido y hasido liderado por las y los defensores
de derechos humanos. En general, la academia ha ido reaccionando y, teniendo el privilegio de no
estar sometida a las urgencias del dia a dia que deben enfrentar las/os activistas, ha aportado en la
reflexion y articulacion de los argumentos que después las/los propios activistas pueden utilizar en
la incidencia. Lo que a mi me parece fascinante del didlogo entre defensores de derechos humanos
y académicos/as, y uno de los aportes que yo mds valoro de la metodologia feminista y la de los
estudios criticos del derecho, es el desafio que enfrentamos quienes trabajamos en la academia de
escribir y hacer propuestas que deben resonar y tener sentido para quienes efectivamente sufren
la violacion de sus derechos. Estamos sometidas/os a un constante reality check. Si la teoria no
sirve para la vida, merece ser descartada como irrelevante. Esto no significa en forma alguna que
las/os académicas/os con conciencia de género o que trabajamos en derechos humanos debamos
ser complacientes con el activismo. Por el contrario, quizds nuestro mayor aporte se da cuando
desarrollamos nuestra capacidad critica para mostrar inconsistencias o riesgos en los propios
discursos y prdcticas de las/os activistas.

Para quienes ademds trabajamos en la academia juridica, el desafio de desarrollar teorias
y propuestas que respondan a los problemas y experiencias reales de las victimas de violaciones
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a derechos humanos es précticamente contra cultural en el ambiente actual de nuestra disciplina.
Estamos obligadas/os a crear argumentos juridicos que aporten a la emancipacién, utilizando
leyes, doctrina y jurisprudencia que dicen responder, y en parte responden a la declaracién de los
ideales de igualdad de nuestras cartas de derecho, pero que en gran medida también encarnan
la naturalizacion del sexismo, la homofobia, el clasismo y la intolerancia frente los multiples
“otros” marginalizados. Trabajar con el derecho es, como bien sabemos, un arma de doble filo.
Un aspecto importante de lo que hacemos es mostrar qué pasa si aplicamos, sin las distorsiones
de los “recortes ideoldgicos” que se han instalado en el statu quo de la realidad asumida por los
operadores del derecho, los principios del derecho (autonomia, no discriminacién, dltima ratio del
derecho penal, representacion democrdtica, por pensar en sélo algunos). En palabras mds simples,
tratamos en nuestro trabajo de mostrar las consecuencias que necesariamente debieran deducirse
si aplicaramos nuestros principios estando genuinamente convencidas/os que todas las personas
somos realmente iguales en dignidad y derechos.

Probablemente todas/os las/os lectoras/es de este libro creen, como yo, estar genuinamente
convencidas/os de la igual dignidad de todas las personas. Eso no basta. Es solo un principio
auspicioso. Necesitamos aprender permanentemente, en primer lugar, a mirar y escuchar. La
historia de la marginacién es la historia de la invisibilidad. Si no conocemos los detalles de la
discriminacion que sufren los distintos grupos subordinados (y la de los grupos menos poderosos
y acallados dentro de esos grupos, que también suelen existir), vamos a herir y dafar, a pesar de
nuestras mejores intenciones. Pero no podemos quedarnos en el reconocimiento de la dignidad
de las multiples identidades que han sido histéricamente desplazadas. El desafio no se limita a
conceder un lugar en el mapa a los “otros”, sino a reconstruir una comunidad nacional y global
amplia en que “el sentido comun” sea efectivamente el de la igualdad de derechos.

Hay unas pocas personas cuya empatia y lucidez les permiten tratar a los demds como si
ya esta comunidad de personas iguales en dignidad fuera una realidad. Actian como si el “sentido
comun” al que anhelamos ya estuviera instalado entre nosotros y no dejan nunca de asombrarse,
como “si algo no calzara”, frente a los actos de discriminacién y desprecio que repetimos
incansablemente los seres humanos. Actian como faros en nuestro camino. Una de esas personas
es Cecilia Medina, quien fue fundadora y codirectora del CDH, miembro del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas y la primera mujer que presidié la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Es ella quien debid escribir este prélogo. Creo representar a todas/os las/os autoras/
es de este libro al rendirle un homenaje a esta maravillosa mujer, que a pesar de sus achaques,
es probablemente mads joven que todos/as nosotras/os. Aprendimos mucho de ella porque tiene
una mezcla de capacidad intelectual, claridad mental y una sensibilidad que permite trabajar con
los temas juridicos desde una perspectiva original y fructifera. Pero yo, al menos, y creo que esta
experiencia es comdn a quienes la conocemos, aprendi mds de ella cada vez que se asombraba
o conmovia ante la injusticia, siempre como si fuera la primera vez en que la enfrentaba (jella, que
vivié la violencia de género, la violencia del exilio y escuché interminables testimonios de violaciones
masivas y sistemdticas de derechos humanos en la Cortel). Revelaba en esos momentos su profunda
conviccion en la dignidad humana y disolvia, con solo gestos, todas las teorias y excusas que nos
hemos inventado para justificar lo injustificable.

Este libro tiene una historia valiosa que se entrelaza con las historias de sus autoras/es, de
quienes han pasado por el CDH y de la comunidad global mds amplia de quienes compartimos
ideales de igualdad de género y tratamos de vivir a su altura. El futuro del libro queda en sus manos.

Verénica Undurraga V.
Santiago, octubre 2013
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ESTUDIO INTRODUCTORIO: ] ]
DERECHOS HUMANOS Y MUJERES, TEORIA Y PRACTICA

Claudio Nash Rojas

1. POR QUE EL DIPLOMA Y ESTE ESTUDIO

Desde su disefo original hasta el dia de hoy, el eje sobre el cual se ha construido el Diploma
de Postitulo Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica, que dicta nuestro Centro, ha sido hacer
converger dos instrumentos, por una parte el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y,
por la otra, el feminismo y las teorias de género. Hoy parece algo obvio, pero hace una década no
lo era tanto. Si bien ambas construcciones tedricas y prdcticas habian sido relevantes para avanzar
en el pleno respeto de los derechos humanos de las mujeres, dichos procesos se habian dado en
paralelo e incluso con ciertos recelos mutuos.

Si bien la estructura del Diploma ha ido variando con los afios y se ha ido adecuando a la
realidad, no hay duda que el objetivo inicial sigue estando vigente. En estos afios hemos visto cémo
una lectura mds sofisticada de la situacién que viven las mujeres en nuestra regién solo se logra
cuando se combina adecuadamente una mirada desde los derechos humanos y desde las teorias
feministas y la teoria de género, en caso contrario habrd un permanente riesgo de repetir patrones
androcéntricos.

Esta mirada desde la realidad no es casual. No hay forma de avanzar en la proteccién de los
derechos humanos si no se hace una lectura correcta de la realidad. Por ello, nuestra preocupacion
constante ha sido disefiar metodolégica y sustantivamente un curso que dé cuenta de la realidad.
No tiene sentido una aproximacion simplemente tedrica cuando el objetivo es transformar la
realidad.

Tampoco es casual que nuestra mirada sea la realidad de las mujeres latinoamericanas.
Hemos querido centrarnos en los problemas de nuestra regién y buscar soluciones que sean
coherentes con su historia y su cultura. Si bien recogemos debates que se dan en Europa o Estados
Unidos, no perdemos de vista que nuestra realidad y nuestra cultura juridica tiene particularidades
que debemos tener presentes para ser eficaces en nuestro objetivo, que no es otro que mejorar la
situacién de los derechos humanos de las mujeres en la region.

Este libro da cuenta de estos esfuerzos y de esta mirada compleja.

Cuando se estructuraba el proyecto que dio vida a este libro veiamos dos objetivos que
era posible cumplir. Por una parte, poner al alcance de los y las juristas de la regidn un texto que
reuniera una serie de articulos que explicaran la realidad de los derechos humanos de las mujeres
en América Latina y aportaran herramientas para transformar dicha realidad usando el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, complementado con las miradas de los feminismos y las
teorias de género. Ese ya nos parecia un objetivo que justificaba el esfuerzo.

Pero también queriamos algo mds. Buscdbamos contar con un instrumento que permitiera
replicar los contenidos centrales de nuestro Diploma de Postitulo. Por ello convocamos a una serie
de profesores de nuestro curso y les pedimos que tradujeran sus clases en un texto que pudiera
ser usado por otros y otras como base de un curso sobre estas materias. En la regién no es facil

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica

14

encontrar literatura especializada sobre el tema en espafiol y menos que ésta constituya un cuerpo
coherente y con una mirada desde Latinoamérica a los problemas de las mujeres.

A continuacién daremos algunas ideas introductorias que permitan comprender la légica que
hay tras los textos seleccionados y la forma en que estos pueden ser utilizados individualmente y en
conjunto. Para ir sustentando las diversas afirmaciones que se formulan se utilizardn de preferencia
los textos que componen este libro, sin perjuicio que el lector debe complementar dichas citas con
las fuentes que se contienen en cada texto.

2. MARCO CONCEPTUAL Y PROPUESTA METODOLOGICA

2.1. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y las Mujeres

Para entender la forma en que se relaciona el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) con las teorias feministas y las teorias de género es relevante comprender por
qué la mirada desde los sistemas de proteccién, con pretensiones de universalidad, no han sido
suficientes.

Partiremos de la premisa fundamental de que los derechos humanos se insertan en un
contexto histérico determinado. Por tanto, no son neutrales ni atemporales, y de ahi que tiendan a
aplicarse a la luz de los criterios culturales propios de cada época. Esto tiene como consecuencia
gue su aplicaciéon debe considerar precisamente esos factores culturales y, particularmente, los
sujetos destinatarios de la proteccion.

Tradicionalmente, el paradigma sobre el cual se han aplicado los catdlogos de derechos
ha consistido en un titular de derechos que se construye culturalmente con caracteristicas muy
particulares: hombre, propietario, de cierto grupo étnico, adulto; dicho modelo de proteccién es
y ha sido claramente restrictivo. En la primera parte del texto de Fries y Lacrampette se hace un
interesante recorrido para mostrar la forma en que se fue construyendo dicho modelo excluyente
desde la llustracion y la forma en que se fue desarrollando una respuesta desde la misma llustracion
hasta el presente. Frente a esta interpretacion profundamente excluyente surgid la necesidad de
corregir estas prdcticas de exclusion y dar efectividad al principio de universalidad, en el entendido
de que todas las personas son titulares de los mismos derechos. Y es que la efectividad de un
sistema de proteccién de derechos humanos radica necesariamente en la realizacién del principio
de universalidad, y por consiguiente, en la adopcién de medidas particulares en atencién a los
distintos titulares de derechos. De esta forma se justifica un tratamiento diferenciado a ciertos
titulares de derechos: por la lectura restrictiva que se ha dado a los derechos humanos y por la
realizacién del principio de universalidad.

La forma en que el DIDH ha enfrentado esta lectura restrictiva de los derechos humanos
ha sido normativa y jurisprudencial. La primera de ellas se ha concretado a través de nuevos
instrumentos nacionales e internacionales que consagran, sin margen de duda, los derechos de
aquellos que han sido excluidos, en la préctica, de la titularidad de los derechos?, y por otra parte,
mediante la creacién de mecanismos que velan por una efectiva aplicacién de estos derechos.? Es

1 El caso paradigmdtico que demuestra esta necesidad ha sido la situacién de las mujeres, que han necesitado de una
serie de instrumentos internacionales y prdcticas jurisprudenciales para que se respeten sus derechos humanos, de
cuyo goce han sido excluidas por razones culturales.

2 Es interesante en esta materia el caso del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que fue adoptado
sin un érgano de control y debié dictarse una Resolucién del Comité Econémico y Social de Naciones Unidas para
crear un comité de control de las obligaciones de los Estados relativas a este tratado (Resolucion 1985/17 del Consejo
Econémico y Social, del 22 de mayo de 1985.)
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decir, estamos ante esfuerzos por efectivizar los derechos y no por crear derechos. En efecto, sostener
una interpretacion diferente implicaria que en los instrumentos fundantes del sistema internacional
de proteccion (Declaracion Universal de Derechos Humanos, Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, Pactos Internacionales de Naciones Unidas, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos) estos sujetos no eran titulares de derechos, lo cual es inaceptable.

En cuanto a la necesidad de ampliar los catdlogos de derechos, esta se explica como
una forma de dar efectividad a la protecciéon de los principios fundamentales del sistema de
derechos individuales. De este modo, frente al caso del surgimiento de ciertas prdcticas violatorias
particulares (por ejemplo, las desapariciones forzadas de personas) o el ejercicio especial de ciertos
derechos (por ejemplo, derechos de pueblos indigenas) o por ciertas condiciones especiales de sus
titulares (derechos de los nifios), se hace necesario consagrar ciertas normas internacionales que
den respuesta a estas situaciones, pero en el entendido que son parte del deber de dar efectividad
a las normas generales de derechos humanos. En el caso de las mujeres esto es muy relevante,
ya que la justificacién de nuevos catdlogos de derechos tiene un componente politico. En efecto,
frente a la lectura de los derechos que las excluia, se hizo necesario contar con instrumentos que
definieran claramente y sin lugar a dudas los alcances de las obligaciones del Estado cuando el
titular de derechos sea una mujer. No se agregan nuevos derechos, sino que se explicita la forma
de interpretarlos.

En cuanto al control de los derechos, el surgimiento de nuevos mecanismos de proteccién
solo es explicable por la necesidad de dar viabilidad a los principios que hemos sefalado inspiran
el proceso de proteccion internacional; la efectividad de los derechos, el fortalecimiento de un
orden publico internacional y la prevencion. Cualquier modificacion o progresién en los sistemas de
proteccion debe ser analizada en dicha éptica y, por tanto, seria incompatible con la misma tomar
medidas que limiten o restrinjan la efectividad de este orden publico internacional. Nuevamente,
esto es relevante en materia de derechos humanos de las mujeres, ya que la Unica justificacion para
contar con un Comité especial en Naciones Unidas o una Relatoria en el Sistema Interamericano,
entre otras instituciones, es una decision estratégica, cual es, contar con un mecanismo de control
especifico que cautele la actividad de los Estados respecto de los instrumentos de derechos
humanos especiales (Convenciones CEDAW o Belém do Pard) o los generales (sistemas Naciones
Unidas y OEA).

En este sentido es que el DIDH se ha debido hacer la pregunta acerca de cémo dotar de
contenido una interpretacion que permita el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos de las
muijeres. Es aqui donde las teorias feministas y las teorias de género han sido un instrumento Gtil
para dicho proceso. En el Capitulo | de este libro, el texto de Fries y Lacrampette se adentra en las
bases histéricas y la evolucién de las teorias feministas. Asimismo, indaga en las corrientes que se
dan a su interior, para luego entrar en su relacion con el DIDH. Aqui es interesante tener en cuenta
lo que sefalan las autoras sobre cudl es la perspectiva comun de estos diversos desarrollos criticos
y cdmo es posible formular una construccién teérica valiosa desde esa base comun:

La diversidad de corrientes feministas es amplisima, sin perjuicio de lo cual es posible identificar
un elemento que se reitera, de una u otra forma, en la gran mayoria de los feminismos: la critica
a la separacién y oposicién entre las esferas publica y privada en la teoria y préctica liberal.

Y es evidente que, en tanto construccién cultural, el Derecho no escapa a dicha critica:

El debate abierto por la critica feminista al Derecho como producto e instrumento del poder
masculino aborda tanto sus contenidos como su naturaleza y la utilidad de recurrir a él. En
este sentido, el pensamiento feminista sobre el derecho va desde las reformas concretas a la
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construccién de una teoria juridica critica que permita, al reanalizar los distintos conceptos,
ramas y educacién juridica, evitar que el derecho sea un instrumento de subordinacién y
opresion.

EI DIDH también ha sido objeto de criticas por su construccion pensada para el goce y ejercicio
de derechos humanos de los hombres. Por ello es interesante, como lo exponen las autoras, que:

[Lla critica feminista ha contribuido a deconstruir los supuestos ideolégicos de la tradicién
clésica liberal y occidental que marcaron el origen y parte del desarrollo de dicho sistema,
principalmente a través del cuestionamiento el cardcter universal y abstracto del sujeto del
derecho de los derechos humanos, que se identifica como sesgado y descontextualizado.

Por Ultimo, debemos tener presente el aporte de las teorias de género, que han sido un
instrumento muy Util para el DIDH, ya que le han permitido ir construyendo una mirada de la
interpretacion de los derechos que da cuenta de las construcciones culturales.

2.2. Enfoques predominantes en el DIDH

Este proceso de relectura del DIDH desde la situacién de las mujeres no ha sido fdcil. Por ello,
al observar la evolucion del tema se ve que han convivido diferentes enfoques en relacién con los
derechos humanos y las mujeres. Por una parte, una mirada basada en la idea de proteccién, otra
en una perspectiva correctiva y, finalmente, una neutral.

Al igual que en otras dreas, la primera aproximacién al tema de mujeres desde el derecho
internacional fue la proteccion. Lo que buscaban las primeras normas era proteger a la mujer en un
mundo que comenzaba a modificar los roles tradicionales. Un claro ejemplo de esto fue la normativa
dictada en el marco de la OIT para la proteccién de mujeres que se integraban al dmbito laboral.
Pero si miramos estas iniciativas con los instrumentos que nos aporta la teoria feminista, nos damos
cuenta de que lo que estd tras dicha perspectiva es el control de las mujeres y la proteccion de su rol
materno, y no sus derechos. Un buen ejemplo de lo primero es la norma que regulaba el trabajo de la
muijer: “Las mujeres, sin distincion de edad, no podrdn ser empleadas durante la noche en ninguna
empresa industrial pdblica o privada, ni en ninguna dependencia de estas empresas, con excepcion
de aquellas en que estén empleadas Unicamente los miembros de la misma familia”. Esta norma no
protege a la mujer, lo que hace es controlarla para que no trabaje de noche fuera del hogar, espacio
siempre “peligroso” para el hombre. Por su parte, la proteccién de la maternidad es evidente en la
norma del numeral 5 del articulo 6 (derecho a la vida) de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos: “ni se la aplicard (la pena de muerte) a las mujeres en estado de gravidez”. Aqui no hay un
derecho nuevo o distinto de las mujeres, lo que hay es la intencién de proteger al feto que estd en el
vientre de la madre, no los derechos de esta.

En este sentido, un avance en el sistema de proteccién internacional fue desarrollar un
enfoque correctivo. Este enfoque se basa en la constatacion de que las mujeres viven en una
situacién de discriminacién que les impide gozar y ejercer sus derechos en condiciones de igualdad
con los hombres. Este enfoque estd en la base de la Convencién para la Eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) que justamente lo que
busca es corregir estas desigualdades para generar situaciones de efectiva igualdad. La norma mas
interesante, en esta perspectiva, es la del articulo 4 de la CEDAW, que establece explicitamente la
obligacion del Estado de adoptar medidas de correccién:

3 OIT. Convenio sobre el trabajo nocturno (mujeres), 1919, articulo 3.
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La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de cardcter temporal encaminadas
a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerard discriminacién
en la forma definida en la presente Convencion, pero de ningin modo entrafiard, como
consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesardn
cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.*

Ha sido en este sentido corrector que ha centrado sus esfuerzos el Comité de la CEDAW:
establecer aquellas situaciones de desigualdad que deben ser corregidas y velar porque se tomen
medidas eficaces para erradicar dichas prdcticas.

Ciertamente ha sido este enfoque correctivo el que ha primado en los esfuerzos los érganos
generales (no especializados). Claro ejemplo de esto es Observacion General N° 28 del Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH), donde el Comité sefiala como marco general
de andlisis que: “los Estados Partes son responsables de asegurar el disfrute de los derechos en
condiciones de igualdad y sin discriminacioén alguna. Segun los articulos 2 y 3, los Estados Partes
deben adoptar todas las medidas que sean necesarias, incluida la prohibicién de la discriminacion
por razones de sexo, para poner término a los actos discriminatorios que obsten al pleno disfrute de
los derechos, tanto en el sector publico como en el privado”. Asimismo, en el Sistema Interamericano
se ha sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que:

“Sin embargo, teniendo en cuenta la situacion de discriminacion estructural en la que se
enmarcan los hechos ocurridos en el presente caso y que fue reconocida por el Estado, las
reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacién, de tal forma que
las mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es
admisible una restitucion a la misma situacién estructural de violencia y discriminacién [...]".

Finalmente, el DIDH ha ido desarrollando una mirada de neutralidad en materia de sexos.
Esta es la base para la regulacion de ciertas dreas donde tradicionalmente se tomaban decisiones
sobre la base de cuestiones culturales, particularmente, asignacién de roles basados en estereotipos
de género de orden patriarcal. Una de las dreas mds interesantes en este sentido es el cuidado de
los hijos, tradicionalmente asignado a las mujeres en su condicion de “madres”, que va dando paso
a una mirada neutral donde en cada caso concreto se deben ir tomando las decisiones en atencion
al bienestar de los hijos, pero sin basarse en roles estancos sobre la materia. Sefala el numeral 1
del articulo 16 de la CEDAW: “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y
las relaciones familiares y, en particular, asegurardn, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres: d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su
estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los hijos
serdn la consideracién primordial”.

Vemos que, al igual que en el dmbito estatal, la respuesta internacional ha ido evolucionando
para abandonar patrones patriarcales y acercarse a un enfoque basado en el principio de igualdad
y no discriminacién, siendo este Ultimo principio el que ha aportado un sentido transformador de
dicha realidad. Esto es central a la hora de analizar casos y situaciones de derechos humanos y

muijeres, tal como pasaremos a ver en el apartado siguiente.

CEDAW, Articulo 4.1.

5 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 28: “Articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos civiles y
Politicos - La igualdad de derechos entre hombres y mujeres”. 68° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at
207 (2000), parr. 4.

6 CORTE IDH. Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 450.
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3. LECTURA DE CASOS, DERECHOS HUMANOS Y MUJERES

3.1. Lainterpretacion neutral no lo es

El capitulo Il de este libro trata el tema del DIDH y las mujeres. El enfoque que nos interesa
analizar es cdmo la estructura cldsica del DIDH ha reaccionado para hacerse cargo de la necesidad
de modificar la forma en que se miran aquellas situaciones en que las mujeres son titulares de
derechos. Por ello, este capitulo analiza las reglas generales que son aplicables a toda situacion
de derechos humanos, pone énfasis, en particular, en el principio de igualdad y no discriminacion
y, ademds, analiza los mecanismos de proteccién internacional y su rol en la protecciéon de las
mujeres.

iPor qué es necesario revisitar los elementos estructurantes de la teoria del DIDH y las
mujeres?

Tradicionalmente, producto del paradigma de la codificacién, la interpretacién fue entendida
como un proceso mecdnico de aplicacion de la norma al caso concreto. La orientacién hermenéutica
era del tipo voluntarista, basdndose la actividad interpretativa del juez en la busqueda de la voluntad
cuasidivina del legislador. Bajo este paradigma, lo que el juez debe hacer es “descubrir” esta voluntad
y aplicarla en cada caso. Este modelo cldsico tiene como supuesto la neutralidad de la norma —
vista como expresién méxima del racionalismo— y, por tanto, se excluyen de toda consideracion
hermenéutica el contexto del conflicto y los titulares del derecho disputado o debatido al momento
de interpretar. La aplicacién acritica de este modelo ha traido como consecuencia prdctica que la
interpretacion se ha hecho con un elemento cultural, cual es el paradigma del titular de derechos con
caracteristicas particulares y excluyentes al que hemos hecho referencia. Por tanto, este ejercicio
hermenéutico resulta ser muy restrictivo y tiende a la exclusién de importantes grupos sociales al
no considerarse sus particularidades en los conflictos juridicos, lo que ha provocado situaciones
de discriminacién sistémica. Un ejemplo claro de esto lo constituye la situacion del ejercicio de sus
derechos por parte de las mujeres.

Desde la perspectiva de los derechos humanos, basada en el principio de universalidad, es
posible sostener que la labor interpretativa debe considerar el contexto y las particularidades del
titular para lograr un efectivo goce y ejercicio de los derechos.

Cuando hablamos de interpretacién, en materia de derechos fundamentales, hacemos
referencia al ejercicio consistente en dotar de contenido y alcance a un derecho en un caso concreto,
de forma tal de dar efectividad a los derechos. En el DIDH, a partir del principio del cumplimiento de
buena fe de las obligaciones internacionales del Estado, se han desarrollado criterios particulares
para realizar esta labor, atendiendo, principalmente, a la proteccién de la persona.

La interpretacion integral se basa en la interaccion de las diversas fuentes del derecho
internacional; por ello, la interpretaciéon de cada derecho o libertad debe hacerse teniendo en
consideracién todo el acervo normativo y jurisprudencial que determina el contenido y alcance de
los mandatos normativos contenidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos. El
cardcter dindmico o evolutivo de la interpretacion se refiere a la obligacién que tiene el intérprete,
en cada caso, de buscar aquella lectura de la norma que le permita al titular gozar y ejercer sus
derechos humanos frente a nuevas realidades que pudieran estar fuera del imaginario de los
Estados al momento de consagrar los derechos en instrumentos internacionales sobre derechos
humanos; y el principio pro persona es consecuencia directa de que los tratados internacionales
deben interpretarse de acuerdo a su objeto y fin (articulo 31 de la Convencién de Viena de Derecho
de los Tratados), lo que implica que, al ser la proteccion de los individuos el objeto y fin de los
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tratados de derechos humanos, puede concluirse que la interpretacion debe orientarse siempre a
favor de las personas.

Ahora, tomando en consideracién los elementos interpretativos resefiados, veremos cémo
estos influyen para el goce y ejercicio de los derechos respecto de las mujeres.

3.2. Andlisis de casos

En materia de derechos humanos, trabajar en el plano tedrico es importante; es relevante
poder fijar ciertos criterios, pardmetros y ciertas definiciones generales que nos permitan
comprender el marco tedrico en el que se desarrolla la temdtica de los derechos fundamentales. Sin
embargo, el momento verdaderamente crucial en el dmbito del DIDH se encuentra en la préctica, es
decir, cuando nos enfrentamos a un caso concreto de violacién de derechos humanos. Por eso, este
libro se organiza sobre la base de poder dotar de elementos de andlisis que permitan una lectura
de los elementos que estructuran la proteccién de los derechos humanos desde la perspectiva de
las mujeres.

Afectar y violar un derecho humano, cuestiones distintas

Al examinar un caso desde el punto de vista de los derechos humanos, lo primero que se debe
hacer es identificar qué derecho estd afectado, para lo cual serd preciso analizar cuidadosamente
los hechos del caso. Este ejercicio nos permitird saber qué articulo o disposicion se va a aplicar para
resolver el caso concreto. Asimismo, la identificacion de los derechos afectados nos permitird saber
qué limitaciones se pueden imponer (puesto que no siempre proceden ni son las mismas), lo que
finalmente nos permitird concluir si el derecho fue violado o no.

Una vez identificados los derechos que se ven afectados en el caso en estudio, es necesario
examinar si el derecho ha sido violado. Esto nos lleva de inmediato a una distincién trascendental:
un derecho puede estar afectado, pero no necesariamente esa afectacién va a ser ilegitima. Es
decir, no todo derecho que ha sido afectado serd un derecho violado. Por ejemplo, el derecho de
reunién en sitios publicos puede ser objeto de restricciones con el fin de proteger el derecho de los
demds a desplazarse sin interferencias. Ahora, para resolver si la afectacién de un derecho es o no
legitima serd necesario, por una parte, determinar el alcance y contenido del derecho en cuestion
y, por otra, tener en consideracion las obligaciones internacionales que el Estado ha contraido en
relaciéon con aquel.

Al momento de determinar el contenido y alcance tanto de los derechos consagrados como
de los compromisos internacionales del Estado, debemos prestar atencién a los parametros o
estdndares que entregan los 6rganos de proteccion de derechos humanos que los propios Estados
han creado con ese fin y que integran el sistema internacional de proteccién para garantizar
los derechos. Este sistema no solo busca garantizar el goce de aquellos cuando el Estado falla
internamente en dicha labor, sino que también se ha establecido para proporcionarle al Estado
una guia de lectura e interpretacion de estos derechos, para efectos de su aplicacion en el dmbito
interno. Por tanto, aqui es interesante ampliar la mirada y darnos cuenta que para el dicho contenido
y alcance de los derechos y las obligaciones del Estado serd relevante prestar atencién a quién es el
titular de derechos y cudl es su situacion. Como hemos sefalado antes, este es el principal esfuerzo
de los érganos de proteccion internacional en materia de derechos humanos y mujeres: entregar
pautas concretas para interpretar los derechos cuando su titular es una mujer o mujeres. Desde la
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perspectiva del feminismo de la diferencia este es un proceso légico; desde los feminismos de la
igualdad no lo es tanto, y se hace necesario ver que no se estén reinventando pautas segregadoras,
debiendo limitarse el intérprete a garantizar el goce y ejercicio del derecho en la situacién particular.

Obligaciones del Estado

Tal como sefialamos, corresponde al intérprete determinar el alcance y contenido del
derecho identificado, y de acuerdo con ello, dilucidar cudles son las obligaciones especificas que ha
asumido el Estado respecto de este derecho que nos parece ha resultado afectado, a la luz de los
hechos del caso. Se debe preguntar entonces ;cudles son las obligaciones que adopta el Estado con
relacién al derecho que hemos identificado como un derecho afectado?

Para determinar claramente a qué se ha comprometido el Estado al asumir obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos, debemos considerar que existen dos obligaciones
generales ampliamente reconocidas en los instrumentos internacionales. En primer lugar, los Estados
se comprometen a respetar los derechos, esto es, a no vulnerarlos a través de 6rganos y aparatos
del Estado; directamente por una accién u omision. Pero ademads de esta obligacién de respeto pesa
sobre ellos la obligacién de garantizar los derechos. Esta Ultima supone una exigencia mds amplia
que importa organizar toda la funcién estatal para asegurar de manera efectiva el pleno goce de los
derechos. Es en este debate en el que entra el texto de Ferndndez para dotar de contenido dichas
obligaciones desde la perspectiva de los derechos humanos de las mujeres. El autor nos sefala
acertadamente que es el Caso Campo Algodonero (2010) de la Corte Interamericana el que de modo
mds completo asume dicho desafio.

De lo anterior se desprende que, para concluir que se ha comprometido la responsabilidad
internacional del Estado, es preciso, por una parte, verificar la existencia de determinados
hechos que configuren una violacién de derechos y, por otra, se requiere ademds que tales
presupuestos fdacticos puedan ser atribuidos al Estado. Para tal efecto, cobra relevancia la
pregunta acerca de quién ha actuado o dejado de actuar, pues si aquel ha sido un agente del
Estado normalmente podremos afirmar su responsabilidad internacional.

La limitacion legitima: suspensién y restricciéon de derechos

Identificado entonces el derecho afectado y conocidas las obligaciones del Estado en cuanto
al mismo, corresponde que el intérprete determine si es que en el caso concreto los hechos dan
cuenta de una violacién o si constituyen mds bien una afectacién legitima del derecho. En otros
casos, estos derechos no sélo estardn afectados, sino que ademds habrdn sido violados. Para ello,
el DIDH entrega ciertas pautas que es necesario analizar desde la perspectiva de los derechos de
las mujeres y eso es lo que hace Ferndndez en su trabajo.

Los derechos que el Estado se obligé a respetar y garantizar, bajo ciertas condiciones, pueden
ser objeto de restricciones o de suspensiones legitimas y en tales circunstancias ellos resultaran
afectados, pero no vulnerados. Las condiciones bajo las cuales un derecho puede ser legitimamente
restringido o suspendido han sido definidas por el DIDH y consagradas en los Tratados sobre la
materia. Sefiala Ferndndez en su trabajo:

En un marco que llama a la permanente expansion del alcance de los derechos humanos y
que ordena a interpretarlos siempre en el sentido que “mds favorece a la persona”, hablar de
posibilidades de restriccidn y suspensién legitimas resulta problemdtico. Sin embargo, el propio
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sistema de derechos humanos regula una serie de reglas, un “test”, a efectos de determinar la
validez/invalidez de las limitaciones de derechos y de reducir la discrecionalidad estatal. Toda
limitacién, en este sentido, es de Ultimo recurso y solo en la medida necesaria en una sociedad
democrdtica. Por su parte, no todo derecho puede quedar sujeto a ellas, siendo que algunos no
pueden restringirse ni suspenderse bajo ninguna circunstancia.

Respecto de las restricciones hay ciertas preguntas que son bdsicas:

1. ;Habia unaley que permitiera la restriccion?
2. (Erael objetivo invocado uno de los que se podia invocar para restringir ese derecho?
3. ¢Erala restriccion necesaria en una sociedad democrdtica? Para esto Ultimo:
a. (JEralarestriccion conducente para conseguir el objetivo invocado?
b. ;Era proporcional?
c. ¢No habia otra alternativa para conseguir el objetivo que no fuera esa restriccién
del derecho?

En el caso de las suspensiones, también serd necesario tener en cuenta algunas cuestiones
antes de determinar que el derecho ha sido legitimamente suspendido:

4. ;Estamos ante un derecho que puede ser objeto de suspension?
5. Siesunderecho suspendible, ;se cumplié con las formalidades para declarar la situacién
de emergencia?

1. Encuanto al fondo:
a. (Eslasuspension una medida proporcional?
b. ;Esla medida de suspensién conducente para conseguir el objetivo invocado?
c. ¢Sehainformado a la ciudadania adecuadamente del alcance de la suspensién?

En el caso de las mujeres es esencial observar en la aplicacién préctica de cada uno de estos
requisitos que si bien la justificacion de estos puede ser neutral, la implementacién de las medidas
puede causar un impacto desproporcionado en el goce y ejercicio de derechos de las mujeres. La
prohibicién préctica de discriminacion indirecta en estos eventos serd esencial.

La violacién a un compromiso internacional atribuible al Estado y la obligacién de reparar

Una vez efectuado todo este andlisis, es posible determinar si los hechos constituyen una
violacién de un derecho, a la luz de las obligaciones internacionales del Estado y en el marco de
sus legitimas posibilidades de restriccion y suspensién. Pero no debemos olvidar que para hablar
de responsabilidad internacional también es fundamental indagar acerca de ;quién ha violado un
derecho humano?, pues ademds de la constataciéon de vulneracién de un derecho, ain hace falta
determinar que esta le es imputable al Estado. Por tanto, es preciso analizar si es que tales hechos
—acciones u omisiones— han sido llevados a cabo por un agente del Estado que se encontraba en
condiciones de comprometer la responsabilidad estatal.

Una infraccién internacional atribuible al Estado configura su responsabilidad y de ahi surge
la obligacion de reparar. Al situarnos en este punto podremos distinguir tres momentos:

1. El primer momento, la violacién de un derecho humano, exige resolver: ;Cudles son los
derechos violados? ;Como se viol6 el derecho?, ;A quién le es imputable?

2. Elsegundo momento tiene que ver con la determinacién de los dafios que se causan en
el caso concreto a las victimas de violacién a sus derechos humanos. Aguellos pueden
ser perjuicios materiales e inmateriales y de acuerdo con ellos, serd posible establecer las
medidas concretas de reparacién.
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3. Por Ultimo, serd necesario determinar cémo se materializa la reparacién. En este punto
nos ayudard formularnos algunas preguntas como ;jcudl es el tipo y entidad del dafio
gue corresponde reparar? ;Qué medidas se deben adoptar para hacer efectiva la
reparaciéon? ;Cémo evitar su repeticién?

A partir de estas interrogantes se podrd plantear la cuestién de las medidas de reparacién
desde la perspectiva de las mujeres victimas de violaciones de derechos humanos. Este es un
espacio central para nuestro enfoque, ya que para determinar la situacion de la victima es necesario
analizar las causas que provocaron dicha violacion y las medidas que deben ser adoptadas por la
autoridad para compensar a la victima, restituirla, satisfacerla y, ademds, adoptar medidas de no
repeticion. En este punto es central que el andlisis se haga cargo de la lectura de la realidad de la
situacion de las mujeres y la necesidad de que estas medidas no se basen en estereotipos y sean
eficaces para transformar las instituciones que perpetian la cultura machista que estd en la base
de gran parte de las violaciones de derechos humanos que sufren las mujeres por condicién de
género.

3.3. La proteccién internacional

La proteccién internacional de los derechos humanos, en tanto sistema normativo
relativamente nuevo (lo que conocemos actualmente como DIDH se desarrolla desde 1948 hasta
nuestros dias), tiene dos objetos centrales: darles efectividad a los derechos humanos y colaborar
en la prevencién de violaciones de dichos derechos en el dmbito local. Tanto en esa faceta de
efectivizacion de los derechos como en la prevencion es necesario tener una mirada que se haga
cargo de las particularidades de la proteccién de los derechos de las mujeres.

Desde esa légica es que se plantea la aproximacion de este curso al sistema internacional.
No se busca que todas quienes pasan por el curso terminen trabajando en el dmbito internacional,
al contrario, el énfasis estd puesto en lo nacional. Pero esta mirada nacional debe hacerse de una
manera amplia, incorporando estdndares internacionales, y para eso es necesario conocerlos.

Es interesante ver cémo se ha ido incorporando el enfoque de los derechos humanos de
las mujeres en la proteccién internacional. Como se ve en el texto de Lacrampette y Lagos, la
proteccion internacional, tanto en sede universal (Naciones Unidas) y regional (OEA), ha dado pasos
tanto normativos como jurisprudenciales en el sentido de ampliar la proteccién a las mujeres. Pese
a las criticas que se han formulado al uso del DIDH desde feminismo, se deja establecida en el texto
la relevancia de utilizar los sistemas internacionales:

A modo de respuesta, Hillary Charlesworth, una de las principales exponentes del feminismo
en el plano del DIDH, sostiene que la adquisicion de derechos es una tdctica importante en el
terreno internacional en dos sentidos: el primero es que el discurso de los derechos para las
mujeres tiene la funcién de habilitar para el poder, permitiendo su visibilizacién en terrenos
donde siguen siendo invisibles; y el segundo es que el discurso de los derechos le permite un
enfogue al feminismo internacional, que puede traducirse en accion si las respuestas a las
demandas de las mujeres resultan inadecuadas.

En Naciones Unidas ha sido evidente el esfuerzo que se ha hecho desde el punto de
vista normativo. Asi dan cuenta los principales instrumentos en la materia —Declaraciones y
Convenciones— siendo el mds importante la Convencién para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW). Pero el énfasis que nos interesa poner es en la proteccion
a través de los diferentes mecanismos de proteccién que se han desarrollado en Naciones Unidas.
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Esto dice relacién con un enfoque que es transversal a todo el curso y es que todos los desarrollos
de érganos y procedimientos pueden y deben ser mirados desde una perspectiva de género y, por
tanto, todos pueden y deben ser utilizados para lograr la mejor proteccion de los derechos humanos
de las mujeres. En el sistema de tratados de Naciones Unidas destacan los informes periddicos
como un espacio relevante para poner en la agenda nacional e internacional los esfuerzos que
hacen los Estados y los déficits que presentan en materia de medidas para la plena vigencia de
los derechos humanos de las mujeres. El texto de Lacrampette y Lagos desarrolla ampliamente
este aspecto. Asimismo, en materia de casos individuales es relevante el espacio que presentan
para lograr medidas de proteccién en casos de violaciones individuales de derechos humanos.
Pero el texto también destaca los procedimientos especiales, propios de la proteccién de derechos
humanos basada en la Carta de la ONU.

Naciones Unidas ha demostrado ser un espacio interesante para poner en la agenda
internacional el tema de las violaciones de derechos humanos de las mujeres, particularmente
el tema de la violencia que sufren las mujeres en todo el mundo. En este dmbito es relevante la
discusién sobre el mainstreaming. Este debate ha sido planteado como el regreso del tema mujeres
a la discusion de los érganos centrales del sistema, particularmente del Comité de Derechos
Humanos, érgano del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (adoptado en 1969 y que
entrd en vigor en 1976). El argumento es que la CEDAW y su Comité fueron un paso relevante en
materia de proteccidon de los derechos de las mujeres, pero ya se logré el efecto politico que se
buscaba y ya estarian dadas las condiciones juridico-culturales para que los temas de las mujeres
no se vean como un gueto separado, sino que como parte de los temas relevantes para todos y
todas. Sin duda este es un desafio para los proximos afos.

En el dmbito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) también nos
encontramos con un esfuerzo normativo, aunque menor que en Naciones Unidas. Solo tenemos
un instrumento convencional, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, “Convencién de Belém do Pard”. Si bien este ha sido un documento que ha
jugado un rol importante, los principales esfuerzos en materia de derechos humanos de las mujeres
han estado centrados en el trabajo de los drganos de proteccion: la Comisién (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

En sociedades machistas y profundamente patriarcales como las latinoamericanas, no es
de extrafar que esto también haya estado reflejado en el trabajo de los 6rganos de proteccion
de derechos humanos. Han sido largos afos de lucha del movimiento de derechos humanos de
las mujeres los que han permitido ver algunos avances en este campo. El texto de Lacrampette y
Lagos pone énfasis en dos temas: los procedimientos ante la Comisiéon y ante la Corte, en casos
individuales y el trabajo a nivel de la Comision Interamericana a través de su relatoria de la mujer.

En el dmbito de la Comisién Interamericana hay un caso que marca completamente el
desarrollo de la temdtica de derechos humanos y mujeres: Maria da Penha vs. Brasil” (2001). En
este caso, la Comision trata el tema del acceso a la justicia de las mujeres en situacién de violencia
y establece un estdndar muy relevante: un patrén de negligencia por parte del Estado para tratar
estos temas (parr. 56). Unos afos después, en su informe sobre Acceso a la justicia para mujeres
victimas de violencia en las Américas (2007) da cuenta de que la situacion de discriminacion y
violencia respecto de las mujeres es generalizada en toda la regién:

La CIDH ha podido constatar que la violencia y la discriminacién contra las mujeres todavia
son hechos aceptados en las sociedades americanas, lo cual se refleja en la respuesta y en el

7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 54/01 (Fondo). Caso 12.051: Maria Da Penha Maia
Fernandes - Brasil. 16 de abril de 2001.
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tratamiento de los casos de violencia por parte de los funcionarios de la administracion de la
justicia y de la policia. En consecuencia, es evidente la necesidad de que los Estados disefien y
fortalezcan programas de capacitacién para funcionarios del sistema de justicia y de la policia
sobre el problema de la violencia contra las mujeres como una grave violacién a los derechos
humanos y su obligacién de ofrecer un trato digno y humano a las victimas cuando intentan
acceder a instancias judiciales (considerando 11).8

Este enfoque ha permitido un desarrollo claramente correctivo para los casos de violaciones
de derechos por motivos de género, no solo de cada situacion individual, sino que del contexto en
que viven las mujeres en las Américas.

A nivel de la Corte IDH el proceso tampoco ha sido sencillo. Luego de largos aios de silencio
y evidentes errores de interpretaciéon en materia de derechos humanos de mujeres (el ejemplo
mads claro fue el caso Loayza Tamayo con Perd, en 1997, frente a la denuncia de violacién sexual
por parte de la denunciante), en afios recientes ha comenzado a desarrollar una jurisprudencia
interesante en este campo. Una de las primeras cuestiones que hizo la Corte fue reconocer que
situaciones aparentemente neutras pueden, sin embargo, afectar a hombres y mujeres en formas
distintas y, por tanto, requerirdn de tratamientos que reconozcan las legitimas diferencias de cada
grupo de personas. Este reconocimiento de las condiciones y necesidades propias de las mujeres
permite que ciertas politicas y conductas de los Estados que se presentan como neutras, pero que
en la préctica provocan efectos perjudiciales para ellas, se visibilicen como formas de discriminacion
y violencia. En el caso Penal Miguel Castro Castro® (2006) la interpretacion que se hizo del Articulo 5
de la Convencién, concorddndolo con la Convencién Belém Pard y la CEDAW, permitié considerar
gue la violencia contra las mujeres fue una forma de control y, en ciertos casos, particularmente
gravosa.

Pero sin duda que serd el caso Campo Algodonero vs. México (2009) el que marque
definitivamente el enfoque respecto de la situacién de las mujeres en la regién y el goce de sus
derechos. En este caso la Corte hace una serie de consideraciones, dentro de las cuales destacan
el contexto de vulnerabilidad de las mujeres, considerando la fuerte discriminacién contra la mujer
que, en este caso, radica en una concepcidn arraigada de roles de género y estereotipos. En relacion
con el derecho a la vida, integridad personal y libertad personal existe un incumplimiento del deber
de garantia considerando el contexto en el que estaban inmersas las mujeres. Sobre el derecho a las
garantias judiciales y el derecho a un recurso efectivo, la Corte sefiald que este derecho tiene mayor
relevancia y su cumplimiento debe ser mds diligente cuando se trata de mujeres involucradas. La
violacién al derecho a la igualdad y no discriminacién radica en que el derecho de toda mujer a una
vida libre de violencia incluye el derecho a ser libre de toda forma de discriminacion (ver pérr. 394).

La Corte a estas alturas ha establecido con claridad que las violaciones de género pueden
darse cuando se afectan los derechos de las mujeres por ser tales, o en casos de afectaciones
que son neutrales pero que perjudican en forma desproporcionada a las mujeres (Ver caso Campo
Algodonero (2009), parr. 395).

Una sentencia de la Corte, en 2011, establece un importante pardmetro respecto del derecho
gue tienen las mujeres a la autonomia de su cuerpo y que este no puede ser cosificado con fines
reproductivos:

8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2007. Informe Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de
Violencia en las Américas. OEA/Ser.L/Il, 20 de enero.

9 CORTE IDH Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones
y Costas).

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica Estudio Introductorio: Derechos Humanos y Mujeres, Teoria y Practica

25

“97. El estado de embarazo en que se encontraba Maria Claudia Garcia cuando fue detenida
constituia la condicién de particular vulnerabilidad por la cual se dio una afectacién diferenciada
en su caso. A su vez, en Argentina ya habia sido separada de su esposo y luego trasladada
al Uruguay sin conocer el destino de aquél, lo que en si mismo representd un acto cruel e
inhumano. Posteriormente, fue retenida en un centro clandestino de detencién y torturas, a
saber, el SID, donde su tratamiento diferenciado respecto de otras personas detenidas -pues
estuvo separada de éstas- no se dio para cumplir una obligacién especial de proteccién a su
favor, sino para lograr la finalidad de su retencién ilegal, de su traslado al Uruguay y de su
eventual desaparicién forzada, cual era, la instrumentalizacién de su cuerpo en funcién del
nacimiento y el periodo de lactancia de su hija, quien fue entregada a otra familia luego de ser
sustraida y sustituida su identidad. Los hechos del caso revelan una particular concepcién del
cuerpo de la mujer que atenta contra su libre maternidad, lo que forma parte esencial del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres. Lo anterior es aln mds grave si se considera, segin
fue sefialado, que su caso se dio en un contexto de desapariciones de mujeres embarazadas y
apropiaciones ilicitas de nifios ocurridos en el marco de la Operacién Céndor”.*®

De esta forma, el desafio del SIDH ha sido, por una parte visibilizar estas situaciones como
un tipo especifico de violaciones de derechos humanos y, por la otra, lograr que la lectura correcta
del contexto y las caracteristicas de la titular de derechos permitan adoptar medidas efectivas de
proteccién.

3.4. Discriminacién estructural y multiple

Tal como ha establecido la jurisprudencia interamericana, para resolver adecuadamente
un caso en que la titularidad de derechos radique en una mujer debemos prestar atencién al
contexto en el que dicha mujer goza y ejerce sus derechos. Por ello, no basta con una mirada de
la discriminacion en su version cldsica liberal y, consecuentemente, en el texto de Sarmiento se
aborda una perspectiva amplia del principio a la igualdad y no discriminacion.

Para caracterizar las violaciones sistémicas o estructurales de derechos se debe tener en
consideracion que en estos casos es la organizacion del Estado (la institucionalidad) la que permite y
facilita las violaciones de los derechos y libertades fundamentales de ciertos grupos de la poblacién
(situacion de los nifos y nifias, indigenas, migrantes y las mujeres). Ademds, estas estructuras
juridicas y politicas funcionan sobre la base de ciertos estdndares culturales que hacen posible
mantener vigentes dichas prdcticas violatorias, en particular, la invisibilizacién de los derechos
de los grupos desprotegidos. Por tanto, los esfuerzos para hacer frente a estas violaciones deben
apuntar tanto a las condiciones juridicas y politicas como a las culturales, que hacen posible que
estas violaciones sistémicas ocurran.

Laviolencia contralas mujeres se ubicajustamente dentro de este Gltimo grupo de violaciones.
Un elemento que debe tenerse en cuenta en los casos de violencia estructural es el cultural, que en
este caso cumple un doble rol: por una parte, provoca la invisibilizacién de la violencia como una
violacién de derechos humanos y, por otra, es causa basal de la violencia misma. Nuevamente, aqui
los aportes de los feminismos han sido centrales para visibilizar estas situaciones y, particularmente,
los efectos que tiene en las estructuras sociales el impacto del patriarcado.

En el capitulo Ill del libro se desarrollan una serie de temas que estdn relacionados,
precisamente, con las consecuencias que tiene para las mujeres esta situacién de discriminacion

10 CORTE IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011 (Fondo y Reparaciones), pdrr. 97.
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estructural en la que se encuentran. El lector se encontrard con texto sobre Ciudadania y
Participacion Politica (ZUAiga), Derechos Sexuales y Reproductivos (Arango), Autonomia Econdmica
(Parra) y Violencia Contra las Mujeres (Palacios). Lo que se ha buscado en cada uno de estos textos
es que el lector tenga una visién de la forma en que las violaciones de derechos humanos de las
mujeres se complejizan por el contexto en el que se desarrollan y, por tanto, las medidas que debe
tomar el Estado se hacen mds amplias, profundas y con una mayor exigencia de efectividad.

En efecto, si bien el Estado estd obligado a tomar medidas de garantia de los derechos
humanos respecto de toda la poblacién, cuando estd ante situaciones de desigualdad estructural
que afectan a un cierto sector de la poblacién es necesario que se adopten medidas de accién
afirmativa (por ejemplo cuotas). En aquellos casos en que, ademds, el Estado estd en conocimiento
de una afectacién de derechos de un subgrupo dentro de un colectivo discriminado, es necesario
que se tomen medidas de especial diligencia que prevengan dichas violaciones de derechos, bajo un
estandar de escrutinio més amplio; finalmente, en aquellos casos en que existe un riesgo evidente de
gue una persona o un grupo de personas individualizadas puedan verse afectadas en sus derechos,
es necesario que se tomen medidas especiales, que deben ser efectivas para la proteccion de las
personas en dicha situacion. Este esquema de aplicacion de medidas es perfectamente aplicable en
distintas situaciones en las que se encuentran las mujeres en nuestra region.

En el caso de la violencia contra las mujeres es evidente que las medidas generales de
garantia no son suficientes. Aqui cobran especial relevancia las medidas de debida diligencia, tanto
para prevenir las violaciones como para responder adecuadamente cuando estas se producen. El
texto de Palacios profundiza en los estdndares desarrollados en los casos Maria da Penha (CIDH),
Opuz vs. Turquia (CEDH) y Jessica Lenahan (CIDH). Asimismo, estudia la violencia de género en
tiempos de conflictos armado, dictadura y posguerra. El punto de partida de su estudio es “que no
se puede entender el fenémeno de la violencia en contra de las mujeres sin entender el sistema de
poder patriarcal que oprime a las mujeres todos los dias en todas las sociedades”. Es interesante
el trabajo que se hace de extractar los principales casos sobre violencia y las preguntas que lo
acompanan, que permiten guiar al lector y volver a los textos con nuevas motivaciones.

En materia de derechos sexuales y reproductivos también cobran relevancia las distintas
medidas que debe adoptar el Estado para que las mujeres puedan gozar de estos derechos con
plena garantia de su libertad, en tanto autonomia. El texto de Arango hace un estudio normativo,
principalmente, de la evolucién del tema en distintos instrumentos internacionales. Luego analiza
los estédndares a nivel internacional (Comité CEDAW, Comité de derechos humanos, CIDH y Corte
IDH) y nacional (Colombia, México, Pery, Chile, Argentina y Brasil), terminan su estudio con algunas
consideraciones sobre los derechos reproductivos en el derecho constitucional comparado. Es
interesante observar en esta materia lo que nos indica Arango sobre el amplio alcance que se ha
dado a los derechos reproductivos, que es donde centra su estudio: “implica el derecho a acceder
a servicios de salud reproductiva sin discriminacién e incluye, entre otros, el derecho a la atencién
obstétrica, el derecho al aborto, el derecho a acceder a la anticoncepcién, el derecho a acceder a
informacion sobre salud sexual y reproductiva y el derecho a estar libre de interferencias indebidas
en la salud sexual y reproductiva —como es el caso, por ejemplo, de la mutilacién genital femenina
y las esterilizaciones forzadas o sin consentimiento—". Ademds, es muy interesante observar en
el texto la jurisprudencia que se ha ido desarrollando tanto a nivel internacional como nacional.
Respecto de las decisiones constitucionales que se vienen adoptando en la regién, la autora sefiala:

“Las decisiones expuestas, implicita o explicitamente, muestran una tendencia orientada a
cumplir con la obligacién de eliminar los estereotipos que pesan sobre las mujeres, a través
de la incorporacién de la perspectiva de género y la proteccién de los derechos humanos a la
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politica criminal. Las decisiones sobre aborto se alejan de la priorizacion de tutela de la moral
colectiva en la criminalizaciéon del aborto, para pasar a considerar la tutela especifica de los
derechos de las mujeres”. Esto marca un desafio no menor para la actuaciéon en el dmbito
interno, particularmente, de qué forma utilizar los avances jurisprudenciales internacionales
y nacionales, para consolidar un sistema normativo constitucional y legal, acorde con una
perspectiva no centrada en el control del cuerpo de las mujeres y en el respeto de su autonomia”.

Enlos cursos se han incorporado dos temas que nos parecen relevantes desde la perspectiva
de los derechos de las mujeres en situaciones de discriminacién estructural, donde el componente
cultural cobra un especial sentido: la autonomia econdémica y la participacion politica. En el primer
tema lo que nos interesa es poder demostrar la forma en que la estructura del trabajo permite la
perpetuacién de situaciones de discriminacion en contra de las mujeres. En el dmbito econémico
y del mercado del trabajo encontramos situaciones que afectan desproporcionadamente a las
muijeres, lo que constituye una forma de discriminacion. En este sentido, Parra sefiala un riesgo que
es esencial tener en consideracién al momento de evaluar este proceso:

“Sin embargo, estos avances legales involucran nuevas paradojas y desafios. El discurso por
el empoderamiento en ocasiones se ha insertado en formas institucionales que facilitan la
dominacién y la subordinacién de las mujeres. Las reformas legales usualmente definen y
reproducen estereotipos y roles de género, asi como nuevas formas de subordinacién, cuando
ocultan la magnitud y sofisticacién de las modernas formas de discriminacién. Lo mismo ocurre
cuando las reformas parecen adecuadas a nivel normativo, pero su implementaciéon acentta
nuevas barreras y discriminaciones”.

Sin duda la trampa de la dominacién estd presente, precisamente, por las condicionantes
culturales, que son el hilo conductor de nuestro curso. Es interesante mirar las politicas de
transferencias condicionadas que estdn en boga en la region desde la perspectiva que nos propone
Parra en su estudio.

Finalmente, el tema de participacion politica nos ha parecido relevante, ya que es también
un espacio donde se vive la discriminacién de las mujeres, pero lo que es mds complejo aln, es
que es un espacio donde se frustran las modificaciones de las situaciones de discriminacién a
las que hemos hecho referencia, por la falta de participacion de las mujeres en los temas que les
afectan. En una sociedad democrdtica, el acceso al poder debe ser en condiciones de igualdad y
eso claramente no se da en el caso de las mujeres. Tal como lo sefiala Zdhiga:

“Hasta hace pocas décadas, la monopolizacién masculina del poder a lo largo del orbe no era
vista, en general, como un problema para la democracia. En la actualidad, en cambio, y tras
el sostenido cuestionamiento proveniente del activismo y de la teoria feminista, se ha logrado
sentar las bases para el afianzamiento de herramientas juridicas tendentes a corregir el déficit
de legitimidad de sistemas politicos, caracterizados por una escasa presencia de mujeres en el
seno de los érganos de representacion”.

A partir de esta visién se analizan las cuotas como un instrumento para dar efectividad al
derecho de participacién politica de las mujeres. Es interesante observar la justificacion de estas
medidas por diferentes 6rganos constitucionales (Francia, Italia y Colombia). Asimismo, la conclusién
de ZUfiga es desafiante con relacién a pensar en términos de paridad o de cuotas: “La paridad se
caracteriza por una justificacién anclada en un principio de representacién reconceptualizado y
por tener una vocacién de permanencia, mientras que las cuotas resultan enlazadas por su propia
definicién normativa a la igualdad y, al mismo tiempo, limitadas a nivel temporal”.
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Como podré observarse, es la discriminacién estructural la que estd tras cada una de
estas situaciones. Por ello, hemos querido entregar una visién amplia y compleja del fenémeno
discriminatorio y plantear algunos de los caminos que se estdn intentando para ir erradicando
estas formas de discriminacién en la regién.

3.5. El desdfio: la discriminacién multiple que afecta a las mujeres

Hay un par de temas que no hemos incorporado en este libro, pero que hemos comenzado
a considerar en nuestro curso: la situacion de las mujeres indigenas y la situacién de las lesbianas
y transexuales. La discriminacién y la violencia no afectan siempre en la misma medida a todas
las mujeres, ya que algunas estdn expuestas al menoscabo de sus derechos con base en mds de
un factor de riesgo.’* La interaccién simultdnea de varios motivos de discriminacién en un mismo
sujeto, como lo son el sexo combinado con la etnia, la raza, la situaciéon socioecondmica o la
orientacion sexual, entre otras, posee un efecto multiplicador de las consecuencias de la violencia y
la discriminacion y les hace particularmente vulnerables a ellas.

En ese sentido, la Declaracién sobre la Eliminaciéon de la Violencia contra la Mujer expresa
preocupacién “por el hecho de que algunos grupos de mujeres, como por ejemplo las mujeres
pertenecientes a minorias, las mujeres-indigenas, las refugiadas, las mujeres migrantes, las mujeres
que habitan en comunidades rurales o remotas, las mujeres indigentes, las mujeres recluidas en
instituciones o detenidas, las nifias, las mujeres con discapacidades, las ancianas y las mujeres en
situaciones de conflicto armado son particularmente vulnerables a la violencia™,

Por su parte, la Convencion de Belém do Pard, tomando en cuenta esta cuestién, dispone en
su articulo 9 que para la adopcién de las medidas que establece en el Capitulo Hll (articulos 7 y 8),

“[..] los Estados Partes tendrdn especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la
violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicién étnica,
de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerard a la mujer que es objeto
de violencia cuando estd embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o estd en
situacién socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de
privacion de su libertad”.

Esta situacion de discriminacién mdultiple debe ser un elemento central al momento de
interpretar el contenido y el alcance de los derechos humanos de las mujeres. En el caso Inés
Ferndndez Ortega vs. México (2011), la Corte IDH sefala respecto de las mujeres indigenas:

“[..] En general, la poblacién indigena se encuentra en una situaciéon de vulnerabilidad,
reflejada en diferentes dmbitos, como la administracion de justicia y los servicios de salud,
particularmente, por no hablar espafiol y no contar con intérpretes, por la falta de recursos
econdémicos para acceder a un abogado, trasladarse a centros de salud o a los érganos
judiciales y también por ser victimas de prdcticas abusivas o violatorias del debido proceso. Lo
anterior ha provocado que integrantes de las comunidades indigenas no acudan a los 6rganos
dejusticia o instancias publicas de proteccién de los derechos humanos por desconfianza o por

11 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2011. Estandares juridicos vinculados a la igualdad de género
y a los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y aplicacién. OEA
Ser.L/V/11.143 Doc.60, parr. 28.

12 CHACARTEGUI JAVEGA, C. 2010. Mujer, discriminacién multiple y exclusién social. En: PEREZ DE LA FUENTE, O. (ed))
Mujeres: Luchando por la igualdad, reivindicando la diferencia. Madrid, Dykinson, p. 41.
13 Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer. Resolucién de la Asamblea General de Naciones

Unidas N° 48/104, de 20 de diciembre de 1993.
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miedo a represalias, situacion que se agrava para las mujeres indigenas puesto que la denuncia
de ciertos hechos se ha convertido para ellas en un reto que requiere enfrentar muchas
barreras, incluso el rechazo por parte de su comunidad y otras ‘précticas dafinas tradicionales’
(Pdrrafo 78)".

Por su parte, en el caso Atala Riffo vs. Chile (2012), la Corte sefald respecto de la orientacion
sexual en el caso de una mujer lesbiana:

“Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el
articulo 1.1 de la Convencidén Americana, los criterios de interpretacién fijados en el articulo 29
de dicha Convencién, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estdndares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas, la Corte Interamericana deja establecido que
la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por
la Convencién. Por ello estd proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o prdctica
discriminatoria basada en la orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisién o prdctica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a
partir de su orientacion sexual”“.

De ahi que en un andlisis de contexto y de subjetivizacidon de la proteccién (en tanto proceso
qgue mira a la victima, sus caracteristicas y circunstancias), estas sean situaciones que deben
abordarse con especial preocupacién por el DIDH.

4. A MODO DE COROLARIO

Como podrd apreciar el lector, el libro ofrece una serie de alternativas de uso. Lo que nos
interesa es que se asuma con seriedad del desafio de la proteccién efectiva de los derechos
humanos de las mujeres. La forma en que se utilice el libro, si aporta a dicho fin, no es lo relevante.
Lo que se ha desarrollado son pautas generales para entender la I6gica que inspira este trabajo y
sus posibilidades de uso, nada mas.

14 CORTE IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 91.
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FEMINISMOS, GENERO Y DERECHO

Lorena Fries Monledn
Nicole Lacrampette Polanco

1. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DE LOS FEMINISMOS

En términos generales, los feminismos comprenden un conjunto de teorias criticas que
explican la subordinacién, dominacién, explotacion y/o marginacion de las mujeres en la sociedad
y promueven su plena emancipacién. En la base del pensamiento feminista se encuentra la
constatacién sobre el lugar de inferioridad que ocupan las mujeres respecto de los hombres, en
mayor o menor medida, en todas las culturas conocidas.

El origen de los feminismos suele situarse en la llustracién, como una respuesta a la exclusion
de las mujeres de las promesas de igualdad y libertad que fundan este modelo. Esta exclusién que
nace con la llustracién se refuerza en la tradicién liberal.

El primer feminismo es un feminismo vindicativo. Surge con la llustracién, amparada bajo
la idea de la razédn, de la autonomia y la libertad de los individuos y, por lo tanto, la muerte a los
privilegios. En ese contexto las mujeres constatan que las promesas ilustradas no se extienden
a ellas y surge la obra fundante del feminismo, la Vindicacién de los derechos de la mujer, escrita
en 1792 por Mary Wollstonecraft. El pensamiento de esta escritora “brota de una doble y firme
conviccion: de un lado, desde el punto de vista epistemoldgico, en la existencia de una razéon
repartida universalmente entre todos los seres humanos; y de otro, desde el punto de vista politico,
en la creencia de que la igualdad es el lugar en el que desemboca cualquier razén moral. Mary
Wollstonecraft es una intelectual ilustrada que pondré a la llustracién contra las cuerdas al vindicar
para las mujeres aquellos derechos naturales que los pensadores contractualistas habian definido
en la teoria como propios de la humanidad entera y en la préctica como exclusivos de los varones™?.
En este sentido la filésofa espafiola Amelia Valcarcel ha sefalado que “el feminismo es un hijo no
querido de la llustracién”, ya que es precisamente la légica ilustrada la que hace nacer un nuevo
discurso critico, que utiliza las mismas categorias universales de su filosofia politica.?

La obra de Wollstonecraft, por una parte, “critica a los pensadores ilustrados que
conceptualizan la naturaleza femenina como inferior a la masculina y que, en consonancia con
ello, postulan la exclusién de las mujeres de los derechos civiles y politicos”. Dentro de esta linea
destaca la critica al cardcter excluyente del democratismo rousseauniano, en el cual, para la autora,
el cimiento de la igualdad entre los varones es la preponderancia de estos sobre las mujeres.

Para Rousseau, las mujeres no pertenecen al orden de lo publico-politico sino, que al de lo
domeéstico-privado. Esa division y, particularmente, la esfera de lo privado, ha de permanecer como
fundamento y condicién de posibilidad del todo politico.* En esta légica, las mujeres no pueden
“pagar el precio de la ciudadania. Regidas por el sentimiento y no por la razén, no podrian mantener
la ecuanimidad necesaria en las asambleas y, fisicamente endebles, no serian capaces de mantener

AMOROS y COBO (2005, p. 127).
VALCARCEL (2001).

AMOROS y COBO (2005, p. 135).
VALCARCEL (2001, pp. 10-11).
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la ciudadania como un derecho frente a terceros. Ni las asambleas ni las armas les convienen.
Siendo esto asi, no se puede ser mujer y ciudadano, lo uno excluye lo otro. Pero esta exclusiéon no
es una merma de derechos, ya que no podrian ser acordados a quien no los necesita porque es la
propia naturaleza quien se los ha negado. Las mujeres son, consideradas en su conjunto, la masa
pre-civica que reproduce dentro del Estado el orden natural. No son ciudadanas porque son madres
y esposas™. Este nuevo modelo de feminidad, que se consagra con la division de papeles politicos,
sostiene que el hombre tiene, por naturaleza, preeminencia sobre la mujer.

Por otra parte, Wollstonecraft argumenta, en contra de Rousseau, la necesidad de una
sola y Unica educaciéon para hombres y mujeres, asumiendo nuevamente los principios ilustrados
y reafirmando su aseveracién del cardcter artificial de las diferencias de valor y funcién entre
hombres y muijeres:

“Mary Wollstonecraft criticard tenazmente los libros de conducta para mujeres que escribian
tanto clérigos catdlicos como pastores protestantes y tanto educadores como politicos. En
efecto, en su opinién, la educacion sentimental en la que se formaban las mujeres del siglo
XVIIl ‘ha distorsionado tanto la comprensién del sexo, que las mujeres civilizadas de nuestro
siglo, con unas pocas excepciones, solo desean fervientemente inspirar amor, cuando debieran
abrigar una ambicién més noble y exigir respeto por su capacidad y sus virtudes'. Un aspecto
importante de esta critica esta centrado no solo en la orientacién moral que se da a las nifias
para dirigirlas hacia el matrimonio sino también en el escaso aprecio que se tiene de sus
facultades intelectuales. Wollstonecraft, como antes hiciera Pouillan de la Barre, reclama una
sola educacién para ambos sexos, pues hombres y mujeres son poseedores de una razén que
bien utilizada les conducird a la virtud. Una sola naturaleza, una sola razén, una sola virtud, y
por lo tanto, una sola educacion”®.

Dentro de su critica, Wollstonecraft recoge el Emilio, o de la educacién, escrito por Rousseau
en 1762. Como acertadamente sintetizan Amords, Cobo y Valcércel, para Rousseau existen dos
concepciones pedagdgicas distintas —una para cada sexo—, basadas en ontologias diferentes:
mientras que para los hombres la propuesta normativa es la autonomia, los imperativos
imprescindibles en la educaciéon de las mujeres son la obediencia al esposo y la sumisién a la
opinién publica.” En el concepto rousseauniano, “las mujeres son un sexo segundo y su educacion
debe garantizar que cumplan su cometido: ayudar, agradar, criar hijos”.

En su Emilio, Rousseau plantea que existen tres diferentes educaciones: la de la naturaleza
(que corresponde al desarrollo del cuerpo y de las facultades, y que por tanto no depende de la
persona), la humana o de los hombres (correspondiente al uso que se aprende a hacer del desarrollo
natural, que es la Unica donde “somos verdaderos maestros”) y la de las cosas (la adquirida por la
propia experiencia sobre los objetos del entorno, y que solo estd en parte en manos de la persona). En
concepto del autor, una buena educacién es aquella en que estas tres formas coinciden y apuntan
a un mismo fin 0 meta: la naturaleza (entendida como lo conforme a la naturaleza®). De ella viene la
educacion; lo que proviene de ella es bueno y por tanto el desarrollo del hombre deberd guiarse por

Ibid., pp. 10-11.

AMOROS y COBO (2005, pp. 132-133).

Ibid., p. 140.

VALCARCEL (2001, p. 8).

No debe entenderse que lo que se plantea es un modelo de educacién orientado a mantener a los hombres en un
estado de naturaleza, sino que la educacién debe ser acorde a la naturaleza del hombre y seguir el curso natural
de las cosas. Ello, considerando que para Rousseau el hombre es bueno por naturaleza y es la sociedad la que lo
pervierte, de manera que la educacién debe dirigirse a que el hombre se desarrolle completamente de acuerdo con
esa naturaleza.
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el cauce natural de las cosas. Para ilustrar sus conceptos sobre la educaciéon que debe darse a los
hombres, Rousseau recurre a la figura hipotética de Emilio®, relatando cémo debe formdrsele desde
sus primeros afos. La educacién de los nifos debe estar orientada a permitirles la mayor actividad
posible para que experimenten el mundo a través de sus sentidos y funciones. A los nifios debe
concedérseles “mas verdadera libertad y menos imperio, permitirles que actien mds por su cuenta
y exijan menos de los demds. Acostumbrados desde muy pequefos a regular sus deseos con sus
fuerzas, poco sentirdn la privacion de lo que no estd en su mano conseguir”*. Lo que se busca,
entonces, es que la educacion de los nifios los convierta en personas libres y auténomas, capaces
de valerse por si mismas en la sociedad.

La situacion de la mujer, por su parte, aparece tratada en el Libro V del Emilio, a través de
la figura de Sofia (cuya primera definicién es ser la compafera de Emilio). La educacién de Sofia
debe encaminarse también al fin de la naturaleza, pero la naturaleza de la mujer es distinta a la
del hombre, y por lo tanto también lo serd su educacidén. Rousseau plantea que existen numerosas
(y complejas) relaciones y diferencias entre hombres y mujeres, y que ellas deben ejercer influencia
en lo moral. La primera diferencia entre las relaciones morales del hombre y la mujer radica en que
“[e]l uno debe ser activo y fuerte, y el otro pasivo y débil. Es indispensable que el uno quiera y pueda,
y es suficiente con que el otro oponga poca resistencia. Establecido este principio, se deduce que
el destino especial de la mujer consiste en agradar al hombre. Si reciprocamente el hombre debe
agradarle a ella, es una necesidad menos directa; el mérito del varén consiste en poder, y solo por
ser fuerte agrada”*2. Esta es, para Rousseau, la ley de la naturaleza.

Como corolario de lo anterior, la educacién de la mujer debe orientarse con relacion a los
hombres:

“Agradarles, serles Utiles, hacerse amar y honrar de ellos, educarlos cuando nifios, cuidarlos
cuando mayores, aconsejarlos, consolarlos y hacerles grata y suave la vida son las obligaciones
de las mujeres en todos los tiempos, y esto es lo que desde su nifez se las debe ensefar”*>.

Contrariamente al modelo de libertad y autonomia en que se basa la educacién de los nifios,
a las nifias debe imponérseles siempre autoridad:

“[Dlesde muy pequefias deben estar sujetas. Esta desdicha, si lo es para ellas, es
imprescindible en su sexo, y jamds se libran de ellg, si no es para padecer otras mds crueles.
Toda la vida han de ser esclavas de la mds continua y severa sujecion, que es la del bien
parecer. Es preciso acostumbrarlas a la sujecién cuanto antes, con el fin de que nunca
les sea violenta; a resistir todos sus caprichos, para sujetarlos a las voluntades ajenas.
[.]

[Sliendo la dependencia el estado natural de las mujeres, se inclinan a la obediencia.

Por la misma causa que deben tener poca libertad, se extralimitan en el uso de la que les dejan
[..]. Acostumbradlas a que se vean interrumpidas en sus juegos y a que las llamen para otras
cosas sin que murmuren. Sélo con el hdbito basta para esto, puesto que no hace otra cosa que
servir de auxilio a la naturaleza.

De esta presion habitual se obtiene una cualidad muy necesaria a las mujeres durante toda su
vida, supuesto que nunca cesan de estar sujetas, o a un hombre o a los juicios de los hombres, y

10 Nétese que Emilio es un nifio “de ilustre cuna”. En la concepcion rousseauniana los hombres pobres no necesitan
educacién, puesto que su estado (de pobreza) ya les impone una, y no podrian recibir otra. Ademds, considera que en
la mayoria de los casos ellos logran hacerse hombres por si solos.

11 ROUSSEAU (2011, Libro ).
12 Ibid., Libro V.
13 Ibid.
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gue nunca les es permitido que se muestren superiores a esos juicios. La blandura es la prenda
mds importante de una mujer; destinada a obedecer a tan imperfecta criatura como es el
hombre, tan llena a veces de vicios y siempre cargada de defectos, desde muy temprano debe
aprender a padecer hasta la injusticia y a soportar los agravios de su marido sin quejarse; debe
ser flexible, y no por él, sino por ella. La acritud y la terquedad de las mujeres nunca logran otra
cosa que agravar sus dafios y el mal proceder de sus maridos [...]"*.

En el mismo sentido, Rousseau sostiene que la investigacion de las verdades abstractas
y especulativas —todo lo que tiende a generalizar las ideas— no es propio de la mujer, sino que
sus estudios deben orientarse hacia la prdctica, tocandoles aplicar los principios que descubren
los hombres, ya que ellas no poseen la atencidn ni criterio suficientes para dominar las ciencias
exactas, que exceden, entonces, a sus capacidades. Todo lo que deben aprender las mujeres es lo
relacionado con las obligaciones de su sexo: la maternidad, el cuidado, la costura. Es decir, lo que la
naturaleza les depara como destino.

En definitiva, el modelo rousseauniano de la educacion natural puede calificarse como un
medio de reproduccién de la subordinacién de las mujeres en el ideal ilustrado, que favorece a los
ya amparados por sus promesas igualitarias —los hombres libres, iguales y propietarios— y excluye
a los demds sujetos.

Es debido a lo anterior que Mary Wollstonecraft dedica una buena parte de la Vindicacién
de los Derechos de la Mujer a demostrar las incoherencias y falacias en que incurre Rousseau para
sostener su concepto de naturaleza de la mujer. Asi, la autora denuncia que la naturaleza de la mujer
que se describe en el Emilio no es natural, sino que es fabricada para legitimar la subordinacién de
las mujeres en la sociedad burguesa ideal o, en otras palabras, la necesidad de que las mujeres
ocupen esos espacios subordinados es lo que empuja a los filésofos a fabricar un concepto de
naturaleza femenina inferior a la masculina.?

Asi, Wollstonecraft inaugura la critica de la condicién femenina. En palabras de Valcdreel:

“[Wollstonecfraft] [slupone que bastantes de los rasgos de temperamento y conducta que
son considerados propios de las mujeres son en realidad producto de su situacién de falta de
recursos Y libertad. Desde su vision ilustrada niega que la jerarquia masculina sea otra cosa que
un privilegio injusto avalado por prejuicios inmemoriales. [...] La situacién de las mujeres no tiene
otro origen distinto del abuso de poder en que se funda el orden de la nobleza de sangre a abatir.
Ambas dominaciones, la de clases y la de sexo, son politicas y no se puede estar contra una de
ellas y dejar a la otra intacta. Lo que los varones ejercen sobre las mujeres no es una autoridad
natural -no hay ninguna de este tipo-, sino un privilegio injusto [...]. El dar el moderno nombre
de privilegio a la ancestral jerarquia entre los sexos era la radical novedad teérica que el primer
feminismo ilustrado ejercia. Era posible gracias al empleo de las categorias conceptuales y
discursivas de la Modernidad, pero traspasaba los usos para las cuales habian sido concebidas.
El feminismo aparecia como un hijo no deseado de la llustracion. Implicaba la subversién de
un orden que muy pocos querian ver producirse. Parecia amenazar a los mismos pilares de la
nueva respetabilidad burguesa. La negativa a aceptar la estirpe, de la que provenia el orden de
privilegio de la nobleza de sangre, implicaba una nueva forma de familia en la que la jerarquia
sexual era bésica. Ello entrafiaba redefinir los nuevos papeles masculinos y femeninos”2.

14 Ibid.
15 AMOROS y COBO (2005, p. 137).
16 VALCARCEL (2001, p. 12).
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Contempordaneamente a Wollstonecraft, y también en Francia, se elevaron otras voces que
buscaron llamar la atencién sobre la contradiccion inherente a la pretendida igualdad ilustrada.
Entre estas destaca Olympe de Gouges, una articulada defensora de los derechos de las mujeres que
produjo numerosos escritos clamando por la igualdad. Fue también dramaturga y consiguié que su
obra La esclavitud de los negros, un alegato contra esta forma de explotacion, fuese representada.?’
Su escrito mds conocido es la Declaracién de los derechos de la mujer y de la ciudadana®®, de 1791,
gue sigue el modelo de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano proclamada
en Francia en 1789, alcanzando realmente la universalidad que esta dltima pretendia, pero no
consigue, pues excluye de la ciudadania y sus derechos a las mujeres. La Declaracién de Olympe
de Gouges proclama que la mujer nace libre y permanece igual al hombre en derechos, siendo los
derechos naturales e imprescriptibles de mujeres y hombres la libertad, la propiedad, la seguridad y
la resistencia a la opresién; todas las ciudadanas y los ciudadanos deben participar en la formacion
de la ley, que debe ser la misma para todos y, siendo todos iguales ante la ley, mujeres y hombres
deben ser admitidos a todas las dignidades, puestos y empleos publicos. Por otra parte, De Gouges
insiste en que la dignidad humana exige una revisiéon del contrato de matrimonio y el respeto a
las madres, casadas o solteras; exige que las mujeres divorciadas reciban ayuda econdmica de
sus maridos y que los hijos ilegitimos tengan el mismo derecho que los legitimos a heredar de su
padre.t®

Olympe de Gouges fue guillotinada el 3 de noviembre de 1793, tras difundir un panfleto
titulado Las tres urnas, en el que llamaba a un plebiscito nacional para elegir entre tres formas
de gobierno: republica unitaria, federacién o monarquia. Su muerte “es un simbolo de la suerte
corrida por el movimiento feminista surgido de la Revolucion francesa y de sus ideales de igualdad y
libertad. El mismo afio de su muerte son prohibidos los clubes y sociedades populares de mujeres”?.

Entre los pocos hombres de la época que abogaron por los derechos de las mujeres, cabe
mencionar al marqués de Condorcet. Filosofo y matemdtico, afirmd la idea de que el progreso de
la humanidad requeria de la igualdad entre hombres y mujeres. Concordantemente, argumenté a
favor del derecho de las mujeres para acceder a la educacion pablica en igualdad con los hombres
y de su inclusién en la ciudadania.

En su escrito Cartas de un burgués de Newhaven a un ciudadano de Virginia, de 1787,
razona a favor de una constitucién fundada en los derechos naturales del hombre, anteriores a las
instituciones sociales y fundados en la sola existencia de un ser sensible, capaz de razonar y de
tener ideas morales. Sobre esta base afirma su defensa de los derechos de las mujeres a participar
en la vida pablica:

“iAcaso los hombres no tienen derechos en calidad de seres sensibles capaces de razén,
poseedores de ideas morales? Las mujeres deben, pues, tener absolutamente los mismos y,
sin embargo, jamds en ninguna constitucion llamada libre ejercieron las mujeres el derecho de
ciudadanos.

[.]

[Aldmitis sin duda el principio de los ingleses de que sélo se estd legitimamente sujeto a
los impuestos que se han votado al menos a través de representantes: de este principio se
concluye que toda mujer tiene derecho a negarse a pagar las tasas parlamentarias. No veo
réplica sélida a estos razonamientos, al menos para las mujeres viudas o solteras. En cuanto a

17 PULEO (1993, p. 153).

18 El texto de la Declaracion puede encontrarse en PULEO (1993, pp. 155-163).
19 WAYAND (1992, p. 102).

20 PULEO (1993, pp. 153-154).
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las otras, se podria decir que el ejercicio del derecho de ciudadano supone que un ser pueda
actuar por voluntad propia. Pero, entonces, responderé que las leyes civiles que establecieran
entre los hombres y las mujeres una desigualdad bastante grande para que se les pudiera
suponer privadas de la ventaja de tener una voluntad propia, sélo serian una injusticia mds”?*.

En la misma linea sostendrd el derecho de las mujeres a ser elegidas para las funciones
publicas, argumentando que su exclusién genera dos injusticias: una para los electores, a quienes
se restringe la libertad, y otra para las excluidas, a quienes se priva de una ventaja concedida a
otros.? En su ensayo Sobre la admisién de las mujeres al derecho de ciudadania, de 1970, desarrolla
estas ideas y refiere cdmo la exclusion de las mujeres es a la vez causa y consecuencia de su
situacion desigual en la vida publica:
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“iNo han violado todos el principio de igualdad de los derechos al privar tranquilamente a
la mitad del género humano del derecho a concurrir a la formacién de las leyes, al excluir a
las mujeres del derecho a la ciudadania? ;Hay acaso prueba mds contundente del poder del
hdbito, incluso en los hombres ilustrados, que la de ver cémo se invoca el principio de igualdad
de los derechos en favor de trescientos o cuatrocientos hombres a los que un prejuicio absurdo
habia discriminado y olvidar ese mismo principio con respecto a doce millones de mujeres?
Para que esta exclusién no fuera un acto de tirania, habria que probar que los derechos
naturales de las mujeres no son en absoluto los mismos que los de los hombres, o mostrar que
no son capaces de ejercerlos.

Ahora bien, los derechos de los hombres se derivan Gnicamente de que son seres sensibles
susceptibles de adquirir ideas morales y de razonar con esas ideas. De esta manera, puesto que
las mujeres tienen estas mismas cualidades, tienen necesariamente iguales derechos. O bien
ningun individuo de la especie humana tiene verdaderos derechos o todos tienen los mismos; y
el que vota en contra el derecho de otro, cualquier sea su religién, color o sexo, ha abjurado de
los suyos a partir de ese momento.

[.]

Se ha dicho que las mujeres, aunque mejores que los hombres, mds dulces, mds sensibles,
menos sujetas a vicios emparentados con el egoismo y la dureza del corazén, no tenian el
sentido de la justicia propiamente dicho; que obedecian mds a su sentimiento que a su
conciencia. Esta observacién tiene algo mds de cierto pero no prueba nada; no es la naturaleza,
es la educacion, es la vida social la que causa esta diferencia. Ni una ni otra han acostumbrado
a las mujeres a la idea de lo que es justo sino a la de lo que es honesto. Alejadas de los asuntos
publicos, de todo lo que se decide segun la rigurosa justicia, segun leyes positivas, las cosas
de las que ellas se ocupan y sobre las que actlan son precisamente las que se regulan por la
honestidad natural y por el sentimiento. 4Es justo, entonces, alegar, para continuar negando a
las mujeres el goce de sus derechos naturales, motivos que tienen algo de realidad sélo porque
no gozan de esos derechos?"?.

A pesar de los esfuerzos de Wollstonecraft, De Gouges y Condorcet, entre otros, lo que
finalmente vence esla perspectiva mas misdégina de la llustracion. Si bien en este periodo se consiguid
abolir el privilegio por la sangre, que establecia un determinado orden de cosas y jerarquias sociales
inmutables, no todo podia reformarse, pues era necesario mantener un cierto orden social que
sustentara los nuevos modelos politicos. Y lo que se mantiene y reafirma es la jerarquia sexual
bdsica: familia y Estado delimitan las dos esferas separadas de lo privado-doméstico y lo publico-
politico, en torno a las cuales se construyen y consolidan los Estados liberales.

21 CONDORCET, Cartas de un burgués de Newhaven a un ciudadano de Virginia. En: PULEO (1993, pp. 95-96).
22 Ibid.
23 CONDORCET. Sobre la admisién de las mujeres al derecho de ciudadania. En: PULEO (1993, pp. 101-103).

38



Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica Feminismos, Género y Derecho

39

Pues bien, con la llegada del siglo XIX se comienza a gestar la segunda ola del feminismo. En
el campo tedrico, uno de los grandes desafios del feminismo de este periodo fue “el de desarticular
la ideologia de la naturaleza diferente y complementaria de los sexos"?*, que, como hemos visto, es
herencia de Rousseau (y otros tedricos contractualistas). En lo politico, el siglo XIX fue consolidando
el modelo sociopolitico liberal. “La separacién de esferas publica y privada, familia y Estado en que
consistia el fundamento del concepto de estado rousseauniano fue admitida completamente por la
filosofia politica liberal”?.

Contra las voces del primer feminismo “se construyé el monumental edificio de la misoginia
romdntica: toda una manera de pensar el mundo cuyo Unico referente es la conceptualizacion
rousseaunianay que tuvo como fin reargumentar la exclusiéon” de las mujeres, una vez superadas las
justificaciones religiosas de la inferioridad femenina, que habian perdido validez con la llustracion.
Esto se hace a través de la filosofia?, cuyas principales figuras de la época teorizaron acerca
de por qué las mujeres debian estar excluidas, entre ellos principalmente Hegel, Schopenhauer,
Kierkegaard y Nietzsche.

Hegel fue el primero en abordar la reconceptualizacién de los sexos. En la Fenomenologia
del espiritu “explica el por qué de los sexos: son realidades del mundo de la vida, del mundo natural,
pero en la especie humana estdn normados. Cada uno tiene un destino distinto. El destino de las
mujeres es la familia, el destino de los varones es el Estado. Ese destino no puede contradecirse”?.
Estas ideas, sin embargo, no fueron tan influyentes como las de Arthur Schopenhauer, fildsofo
alemdn cuya evidente misoginia, de acuerdo con Valcdrcel, marcd la impronta del siglo XIX:

“Sobre la teorizacién rousseauniana y hegeliana afadié algo significativo: no sélo el sexo
masculino encarna el espiritu mientras que la naturaleza es el sexo femenino, sino que ademds
la continuidad en la naturaleza es la caracteristica fundamental de la naturaleza. Y esto tiene
bastante rendimiento.

Lo femenino dicho en general es una estrategia de la naturaleza para reproducir el ser. En verdad
llamamos femenino, a causa de una tergiversacién espiritualista, a lo que en términos propios
hay que llamar “lo hembra”. La naturaleza es ella misma hembra y persigue perpetuarse porque
ese es el fin Unico que tiene, dado que en ella ni hay ni puede haber una ulterior teleologia.

La naturaleza es en si misma inconsciente e inconsciente de si misma. Esa inconsciencia,
ininteligente, corta de miras, incapaz de formar representaciones o conceptos, incapaz de
prever el futuro, incapaz de reflexionar sobre el pasado, en fin, un puro existir sin conciencia
de si mismo. Y como lo hembra es una continuidad a lo largo de la naturaleza se sigue que
una vaca, una perra, una gallina y una mujer se parecen mucho mds entre si que una mujer
y un varén, que sélo aparentemente son de la misma especie. Lo que aleja a las mujeres de la
especie humana es que precisamente son hembras. Aunque a veces parecen seres humanos,
hablan, se comportan, parecen seguir normas, esto es pura apariencia. La sabiduria consiste
en poder fijar una mirada mds profunda y ver cémo a través de ese aparente ser humano lo
gue en verdad sucede es el surgir de una estrategia de la naturaleza para perpetuarse. Las
perfecciones de este ser son falsas y utilitarias: belleza o gracia o atisbos de inteligencia sélo
tienen por fin la reproduccién y la prueba es que ese ser las pierde en el momento en que se
reproduce. [...] Todas las mujeres son la mujer, en el fondo lo hembra, y ninguna de ellas tiene
derecho a un trato que sea el de sexo segundo. Lo que averglienza a las culturas europeas

24 DE MIGUEL (2005, p. 177).
25 VALCARCEL (2001, p. 15).
26 Ibid., p. 15.

27 Ibid.
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ante culturas mds sabias como el Oriente o el islam es la apariencia de individualidad que
una estlpida galanteria concede a las mujeres. La dama europea es un ser fallido y ridiculo
y en buena légica deberia hacerse desaparecer porque todas las mujeres debieran ser seres
de harén. Las mujeres, el sexo inestético, deben mantenerse alejadas de toda voluntad propia
y todo saber. De entre los muchos dislates de Schopenhauer, quizd uno sirva de muestra y
conclusién. Llega a afirmar que la naturaleza quiere, como estrategia, que las mujeres busquen
constantemente a un varén que cargue legalmente con ellas. Esto es, parece que la naturaleza
prevé la juridicidad. Pero dislate o no, el formidable edificio de la misoginia romdntica tuvo en
Schopenhauer uno de sus mds anchos pilares”?.

A pesar de estas construcciones teoricas persistieron las iniciativas inspiradas en las ideas
del primer feminismo y, en 1848, alrededor de setenta mujeres y treinta varones de diversos
movimientos y asociaciones politicas de tendencia liberal se reunieron en Nueva York y firmaron la
Declaracién de sentimientos, mds conocida como Declaracién de Seneca Falls. Este documento, que
sigue el modelo de la declaracién de Independencia de los Estados Unidos,

“consta de doce decisiones e incluye dos grandes apartados: de un lado las exigencias para
alcanzar la ciudadania civil para las mujeres y de otro los principios que deben modificar las
costumbres y la moral. El grupo que se habia reunido en Seneca provenia fundamentalmente
de los circulos abolicionistas. Varones y mujeres que habian empefado sus vidas en la
abolicion de la esclavitud llegaron a la conclusién de que entre ésta y la situaciéon de las
mujeres, aparentemente libres, habia mds de un paralelismo. Desde postulados iusnaturalistas
y lockeanos, acompanados de la idea de que los seres humanos nacen libres e iguales, firman:
‘decidimos que todas las leyes que impidan que la mujer ocupe en la sociedad la posicién que
su conciencia le dicte, o que la sitGen en una posicién inferior a la del varén, son contrarias al
gran precepto de la naturaleza y, por lo tanto, no tienen fuerza y autoridad'. El gran precepto
de la naturaleza que invocan es el resumen de igualdad, libertad y persecucion de la propia
felicidad. Era el mismo que se habia invocado contra el mantenimiento del trdfico, venta y
tenencia de esclavos".

Dos de las mujeres que lideraron el proceso que culminé en la Declaracién de Seneca Falls,
Elizabeth Cady Stanton y Lucretia Coffin Mott, serdn también las promotoras de lo que més tarde
seria el movimiento sufragista.

Durante el siglo XIX, el nuevo sistema econdmico capitalista incorporé masivamente a las
mujeres proletarias al trabajo industrial, en razén de que ellas constituian mano de obra mas barata
y sumisa que los varones. En la burguesia, por el contrario, las mujeres fueron quedando cada vez
mas recluidas dentro de los hogares, que constituian el simbolo del estatus social y éxito laboral
de los varones. Al mismo tiempo, las mujeres no tenian acceso a la educacién y en el caso de las
burguesas, tampoco al trabajo.®®

En este contexto tendrd origen el sufragismo, un movimiento de agitacién internacional,
presente en todas las sociedades industriales, que tomé dos objetivos concretos: los derechos
educativos y el derecho al voto.?*

Las mujeres de este periodo comienzan a darse cuenta de que se requiere avanzar para ser
parte de la ciudadania y que ello se logra a través de la educacién. Consiguieron acceder primero a

28 Ibid., pp. 15-16.
29 Ibid. p. 17.
30 DE MIGUEL (1995).

31 VALCARCEL (2001, p. 17).
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la educacién primaria, amparadas en razones acordes a su papel en lo doméstico: una formacion
bdsica en lectura, escritura y cdlculo era necesaria para cumplir adecuadamente las funciones
de esposa y madre. Posteriormente, algunas reclamaron su ingreso a los tramos medios de
educacion, aduciendo igualmente razones acordes a los roles imperantes: ciertas mujeres podrian,
por cualquier circunstancia adversa, quedar fuera de la vida matrimonial; ;no seria bueno que ellas
pudieran subsisitir ejerciendo una profesion digna y no se vieran condenadas a la dependencia
de sus parientes o, lo que es peor, la caida en el oprobio? Para estas mujeres se establecieron
escuelas de institutrices y de enfermeras, carreras que proyectan la virtud femenina del cuidado en
la sociedad y que permitieron a las mujeres de las clases medias vivir relativamente libres. En ese
contexto, un grupo muy selecto de mujeres logré cumplir los requisitos necesarios para la entrada a
las universidades, pero estas no las admitian. A partir de 1880, unas pocas universidades europeas
comenzaron a admitir mujeres en las aulas. La idea que lo permitié fue la de excepcionalidad: la
regla es que para las mujeres una formacion superior es inaceptable, salvo, en casos excepcionales.
“La existencia misma de las excepciones [...] confirma que la regla estd bien tomada. Una mujer con
formacién superior ni es ni puede ser una mujer corriente, por lo tanto su capacidad o su trabajo
revierten sélo sobre ella misma y para nada cambian la opinién que haya de mantenerse sobre el
resto. Ella es una excepcién y las demds son lo que son. Bajo esta ‘dindmica de las excepciones’
algunas mujeres consiguieron por primera vez abrirse un puesto en el seno de la cultura formal”*?,
lo cual no significd que las mujeres que lograron completar sus estudios profesionales pudiesen
acceder al ejercicio de las profesiones. A ello se debe que las primeras generaciones de mujeres
con educacion superior obtuvieran éxitos en tareas de investigacién, que podian realizarse casi
solitariamente.

Las demandas por el sufragio, por su parte, tuvieron una relacién directa con los avances
progresivos en el acceso a la educacién. La negacién del voto se hacia mds dificil de sostener en la
medida en que avanzaba la formacién de las mujeres.

“El sufragismo se plante6 las formas de intervenir desde la exclusion en la politica y estas
formas tenian que ser las adecuadas para personas no especialmente violentas y relativamente
carentes de fuerza fisica. De modo que la manifestacion pacifica, la interrupcion de oradores
mediante preguntas sistemdticas, la huelga de hambre, el autoencadenamiento, la tirada de
panfletos vindicativos, se convirtieron en sus métodos habituales™“.

Asi, el sufragismo innovo las formas de agitacién e inventd la lucha pacifica.

La obtencién del voto, finalmente, estuvo intimamente relacionada con las dos guerras
mundiales:

“Cuando las grandes guerras se produjeron en la primera convulsa mitad del siglo XX, los
varones fueron llamados a filas y llevados al frente. Los paises beligerantes tuvieron entonces
que recurrir a las mujeres para sostener la economia fabril, la industria bélica, asi como grandes
tramos de la administracién publica y de los subsistemas estatales. La economia no fallé, la
produccion no descendié y la administracién estatal pudo afrontar sin lagunas momentos muy
criticos. Quedaba entonces claro que las mujeres podian mantener en marcha un pais. En tales
condiciones, que siguieran excluidas de la ciudadania carecia de todo sentido. Ni siquiera las
voces mds miséginas pudieron oponerse a la demanda del voto. Simplemente se limitaron a
augurar los efectos catastréficos que la nueva libertad de las mujeres tendria para la familia.

32 Ibid., pp. 18-19.
33 Ibid.
34 Ibid., p. 19.
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Porque el sufragismo ciertamente habia engafiado o se habia autoengafado asegurando
frecuentemente que el uso de esa nueva libertad por parte de las mujeres para nada alteraria
las relaciones familiares. Posiblemente muchas militantes lo creyeran de buena fe, pero el
panorama resultante de su accién se encargd de asegurar que en efecto fuera asi”**.

El sufragismo, en definitiva, reclamé y consigui6, en un lapso de unos ochenta afos,
justamente los derechos liberales: educacion y voto.

Las bases de la teoria politica en que se movié el sufragismo fueron dadas por John Stuart
Mill y Harriet Taylor Mill. La profunda reforma del primer liberalismo que realiza Mill es el marco
tedrico que sirvid para pensar la ciudadania no excluyente.®

Mill, el principal exponente de la tradicién filoséfica utilitarista, se embarca en la tarea de
reivindicar el sufragio de las mujeres®’ a partir del Principio de Utilidad, que enuncia en los siguientes
términos:

“El credo que acepta como fundamento de la moral la Utilidad, o el Principio de la mayor
Felicidad, mantiene que las acciones son correctas (right) en la medida en que tienden a
promover la felicidad, incorrectas (wrong) en cuanto tienden a producir lo contrario a la
felicidad. Por felicidad se entiende el placer y la ausencia de dolor; por infelicidad el dolor y la
falta de placer™,

Planteado el Principio de Utilidad como fundamento de la moral, se sigue que cada individuo
tiene el derecho a defender su felicidad. En su ensayo The Subjection of Women3®, publicado en 1869,
Mill se propone fundamentar que el principio que regula las relaciones sociales entre los sexos —la
subordinacién legal de un sexo al otro— es injusto en si mismo, y uno de los principales obstéculos
para el progreso de la humanidad.®® Para ello, identifica como problema central del prejuicio
patriarcal el hecho de que la dominacién de un sexo sobre otro aparece como algo natural y algo a
lo que las mujeres consienten, y formula tres argumentos principales para desarticular la ideologia
de la naturaleza diferente y complementaria de los sexos: el argumento del agnosticismo (que
sostiene que en el estado actual del conocimiento humano no es posible saber cudl es la auténtica
naturaleza de la mujer, si es que tuviere alguna; lo que se entiende por “naturaleza de la mujer” es
una construccién artificial que tiene raices en la educacion de las mujeres y otras circunstancias
externas), el argumento empirico (en el que recoge algunos rasgos del cardcter actual de las mujeres
para argumentar en forma préctica a favor de sus intereses, a raiz de lo cual se le ha criticado la
contradiccién con la primera linea argumental*) y el argumento de la universalidad de la condicién
humana (referido a que todo lo que es verdadero respecto a la naturaleza y felicidad de los hombres
lo es también para las mujeres: una universalizacién auténtica de la naturaleza humana).*

35 Ibid., p. 20.

36 Ibid.

37 Mill elevé al Parlamento inglés la primera peticion para el voto femenino en 1866, que fue rechazada. Las mujeres
inglesas consiguieron el voto en 1919, después de la Primera Guerra Mundial.

38 MILL (1998, pp. 45-46).

39 En sus traducciones al espafol ha sido titulado como La Esclavitud de las Mujeres, La Sujecién de las Mujeres y El
Sometimiento de las Mujeres.

40 MILL (1878, p. 1; traduccién libre).

41 La contradiccién radica en que, en el primer argumento, Mill sostiene que lo que se entiende por “naturaleza de

la mujer”es una construccion cultural, sin embargo, en el segundo argumento acudird a las caracteristicas que
esa misma construccién social adscribe a las mujeres para formular su defensa del “cardcter femenino”. En otras
palabras, el segundo argumento reafirma un concepto que el primero niega.

42 DE MIGUEL (2005, p. 186-194).
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En el capitulo final de su ensayo, Mill plantea una pregunta fundamental: ;Qué bien se puede
esperar de los cambios propuestos? iSe beneficiaria la humanidad si las mujeres fuesen libres?+
Para el autor, la libertad de las mujeres no las beneficiaria solo a ellas, sino que a la sociedad en
su conjunto, pero la ventaja principal de su emancipacion seria la moralizacién de la sociedad,
en los términos de su concepcién utilitarista. La fundamentacion de su postura se desarrolla en
torno a tres argumentos: en primer lugar, la igualdad de las mujeres “es una condicién necesaria
para el desarrollo de la competencia moral de la humanidad”; en segundo lugar, su emancipacion
significard el incremento de la capacidad o competencia instrumental de la sociedad, ya que
duplicaria las “facultades intelectuales utilizables para un mejor servicio de la humanidad”; en tercer
lugar, realiza una apologia de lo que puede llegar a ser la relacién de pareja entre iguales.*

Sin quitar crédito ala relevancia que tuvo la teoria politica de Mill para la lucha de las mujeres,
es necesario sefialar que su formulaciéon teérica dejé incuestionado el dmbito doméstico, que el
autor imaginaba que podia ser opcional y, siendo asi, las mujeres lo preferirian.

Después de la Primera y Segunda Guerra Mundial, los hombres volvieron a sus hogares y
trabajos, restringiendo a las mujeres a volver a sus casas. Durante este periodo las politicas publicas
y los medios de comunicacién contribuyen a redireccionar a las mujeres para que vuelvan al hogar.
Pero para entonces estas mujeres habian estudiado, muchas de ellas eran profesionales y habian
salido de lo doméstico para trabajar en el mundo publico. Ello marca un camino sin retorno puesto
gue es, de acuerdo con Amords, en el dmbito publico que se concretan los procesos de individuacion.
Este proceso de individuacién, en definitiva, es el que conforma la identidad de cada persona. Asi, si
las mujeres en el espacio doméstico tienen una identidad difusa que no las hace sino idénticas y por
tanto intercambiables entre si, mientras que el espacio publico las inviste de su calidad individuas.

Como bien sintetiza Valcarcel:

“En los afios cincuenta las mujeres con derecho a voto y oportunidades educativas debian ser
reconducidas al hogar y se pretendié que aceptaran la divisidon de funciones tradicional, que,
para tal efecto, fue reacufiada. Esto implicaba que renunciaran a hacer ejercicios verdaderos
de sus nuevos derechos. Por una parte los varones que regresaron del frente reclamaban sus
antiguos empleos, lo que implicaba que las mujeres los desalojaran y volvieran al hogar, bajo
el sobreentendido de que lo habian abandonado de modo provisorio por causas de fuerza
mayor. Para hacer esto posible el hogar mismo debia renovarse y el papel femenino tradicional
adecuarse al nuevo estado de cosas. Mujeres con derechos ciudadanos recientemente
adquiridos y una formacién elemental o media, en nimero significativo, debian poder encontrar
en el papel de ama de casa un destino confortable. De los puestos obtenidos como reemplazo
de los varones fueron expulsadas sin mds. De aquellos que ellas mismas se habian asegurado
se intentd desalojarlas por medio de una disuasiéon optimista en la cual las revistas femeninas
tuvieron un gran protagonismo.

Las revistas femeninas habian aparecido en la década de los felices veinte [...] se consolidaron
en los afos cincuenta. Todas ellas propusieron un modelo de mujer nueva que oponer a la
abuela ignorante y caduca. “Antes” y “ahora” se convirtieron en las palabras clave. “Antes”
las abuelas hacian inconscientemente y por lo general mal una larga serie de cosas, por
falta de perfeccionamiento y de oportunidades [..]. “Ahora” las “mujeres modernas”, que eran
ciudadanas y tenian formacion, eran libres y competentes. Libres de elegir permanecer en su
hogar y no salir a competir en un mercado laboral adusto. Competentes para llevar adelante
la unidad doméstica mediante una planificacién cuasiempresarial. El nuevo hogar tecnificado

43 MILL (1878, p. 151; traduccion libre).
44 DE MIGUEL (2005, p. 199-206).
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en el que los electrodomésticos libraban de algunas de las tareas mds trabajosas y humillantes
necesitaba a una ingeniera doméstica al frente. Una mujer que sabia que el éxito provenia de
una correcta direccién de la empresa familiar. Cada ama de casa era una directora gerente de
la que dependia el éxito completo de la familia nuclear. [...] Una “mujer moderna” no sélo tenia
a punto su hogar tecnificado, sino que establecia las relaciones por las cuales el marido podia
progresar [...].

Los modelos de mujer cambiaron, tanto en el cine como en la publicidad y las revistas. [..] En
la televisién, cuya influencia se iba extendiendo sin cesar, el modelo de mujer que pudiendo
hacerlo todo decide hacer de ama de casa, tuvo ejemplos sobresalientes en series de gran
éxito. “Embrujada” es un perfecto resumen de todas ellas. La protagonista no es una vieja bruja
como su madre, sino una esposa carifiosa que renuncia de buena gana a sus poderes y se
desvive por la vida profesional de un marido mediocre y simpdtico”.
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Esta reconfiguracion del rol de las mujeres va a dar lugar a lo que se conoce como “mistica
de la feminidad”:

“La mistica de la feminidad afirma que el mds alto valor y el Gnico compromiso de las mujeres
es la realizacién de su propia feminidad. Afirma que el gran error de la cultura occidental, a
lo largo de la mayor parte de la historia, ha sido minusvalorar esa feminidad. Afirma que esa
feminidad es tan misteriosa e intuitiva y estd tan préxima a la creaciéon y al origen de la vida que
la ciencia artificial nunca serd capaz de comprenderla. Pero por muy especial y diferente que
seq, en ningun caso es inferior a la naturaleza del varén; incluso en algunos aspectos podria
ser superior. El error, afirma la mistica, la raiz de los males de las mujeres en el pasado, es que
estas envidiaban a los hombres y trataban de ser como ellos en lugar de aceptar su propia
naturaleza, que sélo puede hallar la plenitud a través de la pasividad sexual, la dominacién
masculina y el nutricio amor maternal™®.

En La mistica de la feminidad, Betty Friedan realiza un andlisis profundo y clarificador de
los diversos ejes de este periodo y la nueva vida doméstica de las mujeres en los Estados Unidos.
A mediados del siglo XX las modernas amas de casa estadounidenses repletaron las consultas de
los psicélogos para buscar solucién a una sensacién de insatisfaccién y descontento al que Friedan
denominé “el malestar que no tiene nombre”:

“Elmalestar ha permanecido enterrado, acallado, enlas mentes de las mujeres estadounidenses,
durante muchos afos. Era una inquietud extraia, una sensacién de insatisfaccién, un anhelo
que las mujeres padecian [...]. Cada mujer de los barrios residenciales luchaba contra él a solas.
Cuando hacia las camas, la compra, ajustaba las fundas de los muebles [...] y se acostaba junto
a su marido por las noches, le daba miedo hacer, incluso hacerse a si misma, la pregunta nunca
pronunciada: jes esto todo?".

Antes de la emergencia de esta enorme maniobra que devolvié a las mujeres a lo doméstico
se habia producido una obra fundamental para el feminismo: £/ segundo sexo, de Simone de
Beauvoir. En ella, la autora explora el “problema de la mujer” y el origen de su estatus como segundo
sexo. Publicado en 1949, este texto es considerado una de las obras fundacionales del feminismo
del siglo XX.

Simone de Beauvoir se ubica dentro de la tradicién filosofica del existencialismo. Desde este
marco conceptual se plantea como primera interrogante: jqué es una mujer? La respuesta implica

45 VALCARCEL (2001, pp. 21-22).
46 FRIEDAN (2009, p. 81).
47 Ibid., p. 51.
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explorar la relacién entre los sexos y para la autora “la relacién entre los dos sexos no es la de
dos electricidades, la de dos polos: el hombre representa a la vez el positivo y el neutro [..]. La
mujer aparece como el negativo, ya que toda determinacion le es imputada como limitacién, sin
reciprocidad. [..] Précticamente, lo mismo que para los antiguos habia una vertical absoluta con
relaciéon a la cual se definia la oblicua, asi también hay un tipo humano absoluto que es el tipo
masculino. [..] [La mujer] no es otra cosa que lo que el hombre decida que seq; asi se la denomina
“el sexo”, queriendo decir con ello que a los ojos del macho aparece esencialmente como un ser
sexuado: para él, ella es sexo; por consiguiente, lo es absolutamente. La mujer se determina y se
diferencia con relacién al hombre, y no este con relacion a ella; la mujer es lo inesencial frente a lo
esencial. El es el Sujeto, él es lo Absoluto; ella es o Otro”“.

Para explicar la alteridad de la mujer, la autora sefala que “el sujeto no se plantea més que
oponiéndose: pretende afirmarse como lo esencial y constituir al otro en inesencial, en objeto”. Pero
“el otro” siempre opondrd una pretensién reciproca, y entonces “;por qué no ponen en discusion
las mujeres la soberania masculina? Ningun sujeto se plantea, stbita y espontdneamente, como lo
inesencial; no es lo Otro lo que, al definirse como Otro, define lo Uno, sino que es planteado como
Otro por lo Uno, al plantearse este como Uno. Mas para que no se produzca el retorno de lo Otro a
lo Uno, es preciso que lo Otro se someta a este punto de vista extrafio. i De donde le viene a la mujer
esta sumisién?"*°. Para responder a esta pregunta, De Beauvoir se apoya en la dialéctica hegeliana
del amo y el esclavo y establece que “la mujer no se reivindica como sujeto, porque carece de
los medios concretos para ello, porque experimenta el lazo necesario que la une al hombre sin
plantearse reciprocidad alguna, y porque a menudo se complace en su papel de Otro”°.

Para la autora, esta relacion entre los sexos no tendria sus bases en la naturaleza o en el
“eterno femenino”, sino en la “lucha de la conciencia humana por la libertad”. Para De Beauvorr,

“lo que define de forma singular la situacién de la mujer es que, siendo como todo ser humano
una libertad autdbnoma, se descubre y se elige en un mundo en el que los hombres le imponen
gue se asuma como lo Otro; se pretende fijarla en objeto y consagrarla a la inmanencia, ya que
su trascendencia serd perpetuamente trascendida por otra conciencia esencial y soberana. El
drama de la mujer consiste en ese conflicto entre la reivindicacién fundamental de todo sujeto
gue se plantee siempre como lo esencial y las exigencias de una situaciéon que la constituye
como inesencial”t.

Para responder si ese estado de cosas debe perpetuarse o es posible superarlo, De Beauvoir
recurre nuevamente al sentido del ser hegeliano: “ser es haber devenido, es haber sido hecho tal y
como uno se manifiesta”?, y en ese sentido sostendré:

“[N]Jo se nace mujer, se llega a serlo. Ningln destino biolégico, psiquico o econdémico define la
figura que reviste en el seno de la sociedad la hembra humana; es el conjunto de la civilizacién
el que elabora ese producto intermedio entre el macho y el castrado al que se califica de
femenino”.

Esta Ultima reflexion es, sin duda, el mayor aporte de la autora a la teoria feminista y a la
posterior construccién del concepto de género.

48 DE BEAUVOIR (2008, pp. 17-18).
49 Ibid., p. 20.

50 Ibid., p. 23.

51 Ibid., p. 31.

52 Ibid., p. 26.

53 Ibid., p. 207.
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En la perspectiva de Celia Amorés, Simone de Beauvoir lleva a cabo una operacién de
radicalizaciéon de la exigencia emancipatoria ilustrada®: la afirmacién de que no se nace muijer,
sino que se llega a serlo “representa la descalificacion mas radical de toda posible interpretacion
de la condicién femenina como dimanacién de una determinacion biolégica, por tanto, como una
caracteristica adscriptiva de la que, a titulo de tal, no seria pertinente hacer abstracciéon a la hora
de incluir a las mujeres en el dmbito de todo aquello que habia sido definido como lo genéricamente
humano”**.

La obra de De Beauvoir es dificil de clasificar. Se ha dudado si debe considerdrsele un cierre del
sufragismo o la apertura a la tercera ola del feminismo. En cualquier caso, £/ segundo sexo cobrard
su mayor relevancia mds adelante, puesto que en su momento coincididé con la construccién de la
“mistica de la feminidad”.

A mediados de los afos sesenta se comenzé a visibilizar que las conquistas del movimiento
sufragista no habian tenido los efectos que sus precursoras habian esperado. El “malestar que no
tiene nombre” crecia entre las amas de casa, pero ya habia sido hdbilmente identificado, nombrado
y explicado por Betty Friedan, posibilitando que la nueva generacién de mujeres realizara un
acertado diagnéstico del estado de su situacién en los albores de la década de los setenta: “El
orden patriarcal se mantenia incélume. “Patriarcado” fue el término elegido para significar el orden
sociomoral y politico que mantenia y perpetuaba la jerarquia masculina. Un orden social, econdmico,
ideolégico que se autorreproducia por sus propias précticas de apoyo con independencia de los
derechos recientemente adquiridos”®.

En la década de los sesenta nacen los feminismos radicales, que se proponen buscar la raiz
de la dominacién. Para ello serd clave el modelo racial: “[s]i, como habia demostrado la critica al
racismo, la relacién entre las razas es politica, la conclusion serd que también lo es la relaciéon entre
los sexos"’. Los feminismos radicales comprenden diversas corrientes teéricas y ejes temdticos,
entre los que Alicia Puleo identifica algunos puntos comunes:

“La utilizacién del concepto de patriarcado como dominacién universal que otorga especificidad
a la agenda militante del colectivo femenino, una nocién de poder y de politica ampliadas, la
utilizacién de la categoria de género para rechazar los rasgos adscriptivos ilegitimos adjudicados
por el patriarcado a través del proceso de naturalizacién de las oprimidas, un andlisis de la
sexualidad que desembocard en una critica a la heterosexualidad obligatoria, la denuncia de
la violencia patriarcal, en particular aunque no exclusivamente la sexual, y, finalmente, una
sociologia del conocimiento que serd critica al androcentrismo en todos los dmbitos, incluidos
los de la ciencia.

El feminismo radical se separa de la izquierda tradicional por su atencién a las relaciones de
poder no originadas por la explotacién econdémica”®,

Por otra parte, alallegada de la década de los setenta los feminismos habian constatado que,
aungue los derechos politicos se tenian y ejercian, las mujeres no habian conseguido una posicion
de igualdad respecto de los varones. La obtenciéon del voto para las mujeres no habia significado
un cambio en las legislaciones, las desigualdades legales se mantenian vigentes y era necesario
identificarlas para luego erradicarlas. Al mismo tiempo, era necesario un cambio profundo en los

54 AMOROS (2000, p. 66).
55 Ibid., p. 67.

56 VALCARCEL (2001, p. 23).
57 PULEO (2005, pp. 38-39).
58 Ibid., p. 41.
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ambitos normativos no legislados: la moral y las costumbres.*® Las feministas impulsaron tanto los
procesos de reforma legal como la revolucién en la moral, las costumbres y los modales:

“En el terreno legislativo el trabajo principal se realizé6 en una década, la de los setenta y
primeros afios de los ochenta. Pero la tercera ola feminista habia previsto también que los
ambitos normativos no legales ni explicitos habian de ser alterados. La revolucién en la moral,
las costumbres y los modales, el conjunto que solemos conocer por mores, se iba produciendo
en paralelo con la renovacién legislativa. Lo que resultaba mds notorio y producia mayor
escdndalo eran los nuevos juicios sobre su sexualidad y las nuevas libertades sexuales de las
mujeres “liberadas”. Las relaciones prematrimoniales se hicieron por lo menos tan frecuentes
como lo habian sido en el pasado, pero quienes las mantenian se negaban a culpabilizarse o ser
culpabilizadas por ellas. El empleo de contraconceptivos, dispositivos uterinos, espermicidas,
la comercializacion y uso semilegal de “la pildora” permitian a las mujeres de las avanzadillas
estudiantiles una disposicién sobre si mismas desconocida”®.

Esta es la época de los colectivos de mujeres, asociaciones que no solo compartian una
visién politica, el de la izquierda contracultural, sino que también hacian de la experiencia personal
de las mujeres un espacio de politizacion. Estos colectivos adoptaron la consigna mds significativa
del periodo: “lo personal es politico”, con la que buscan abrir el espacio de lo privado-doméstico a
un espacio de politizacién explicita. Al conceptualizar las experiencias personales de opresién las
transforman en categorias generales de opresion de las mujeres, politizandolas. “La nueva filosofia
feminista se estaba formando segln el consejo kantiano de elevar lo particular a categoria“®®. Al
mismo tiempo, adoptan la “abolicién del patriarcado” como el objetivo central de la lucha.

Afirmar que lo personal es politico “es precisamente lo que amplia el andlisis sobre el poder
y el control social a aquellos espacios tradicionalmente excluidos de este tipo de andlisis [..]. De
esta manera, el feminismo critica la tendencia a ofrecer una serie de valores que deben guiar las
interacciones en lo personal o lo privado, y otra serie de valores que deben guiar las interacciones
en el mundo publico de la politica y el poder”®2,

Ellema “lo personal es politico” encuentra su principal inspiracién en la Politica Sexual de Kate
Millet, una de las obras de cabecera de este periodo y que fue publicada en 1969. En ella, la autora
afirma que el sexo envuelve un matiz politico que suele pasar desapercibido, entendiendo la politica
como relaciones estructuradas de poder por las cuales un grupo de personas es controlado por
otro.%* Para la autora, el sistema de relaciones sexuales, en la actualidad y a lo largo de la historia, es
un caso del fendmeno que Max Weber definié como una relacion de dominacion y subordinacion.s
Partiendo de estas bases, Millet realiza un andlisis del patriarcado en el que destaca la afirmacién
referida a que es el cardcter patriarcal de la sociedad lo que hace que las relaciones entre los sexos
envuelvan relaciones de dominio, y es por ello que esas relaciones son esencialmente politicas. En
este sistema, el lugar de desarrollo de las relaciones de dominio y poder es el dmbito privado, que
reproduce las relaciones en que se funda el resto de las estructuras de dominacién; asi, para la
autora, la familia es la institucion primordial del patriarcado.

El modelo tedrico de Millet sostiene que en el campo ideoldgico la politica sexual obtiene
consenso d través de la “socializacién” de ambos sexos dentro de organizaciones politicas bdsicas

59 VALCARCEL (2001, p. 24).

60 Ibid., pp. 24-25.

61 Ibid., p. 25.

62 FACIO y FRIES (1999, p. 29).

63 MILLET (2000, p. 23; traduccién libre).
64 Ibid., pp. 24-25 (traduccién libre).
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(patriarcales) que delimitan el temperamento, el rol y el estatus de cada sexo: el temperamento
(componente psicolédgico) envuelve la formacién de la personalidad humana de acuerdo con
modelos estereotipados de categoria sexual, basados en las necesidades y valores del grupo
dominante y dictadas por lo que sus miembros valoran en si mismos y consideran conveniente
gue exista en sus subordinados; los roles sexuales (componente socioldgico) decretan un elaborado
codigo de conducta, modales y actitudes para cada sexo. El limitado rol adjudicado a las mujeres
tiende a confinarlas al nivel de la experiencia biolégica. Por Ultimo, el estatus (componente politico)
es una consecuencia de la asignacién de roles sexuales. La aprobacién generalizada del prejuicio
de la superioridad masculina asegura un estatus social superior al hombre e inferior a la mujer.®®

El patriarcado es ampliamente estudiado y teorizado en el periodo posterior a la obra
de Millet. En 1988 aparece otro texto clasico del feminismo radical: £/ contrato sexual, de Carole
Pateman. Desde el campo de la filosofia politica, Pateman “critica el perfil de género de las teorias
del contrato social, presentando este Gltimo como un pacto patriarcal por el que los varones generan
vida politica a la vez que pactan los términos de su control sobre las mujeres”®:

“El contrato originario es un pacto sexual-social, pero la historia del contrato sexual ha sido
reprimida. [..] La historia del contrato sexual es también una historia de la génesis del derecho
politico y explica por qué es legitimo el ejercicio del derecho -pero esta historia es una historia
sobre el derecho politico como derecho patriarcal o derecho sexual, el poder que los varones
ejercen sobre las mujeres. La desaparecida mitad de la historia sefiala como se establece una
forma especificamente moderna de patriarcado. La nueva sociedad civil creada a través de un
contrato originario es un orden social patriarcal. [...]

El pacto originario es tanto un pacto sexual como un contrato social, es sexual en el sentido de
que es patriarcal -es decir, el contrato establece un orden de acceso de los varones al cuerpo
de las mujeres. El contrato original crea lo que denominaré, siguiendo a Adrienne Rich, “la ley
del derecho sexual masculino”. El contrato estd lejos de oponerse al patriarcado; el contrato es
el medio a través del cual el patriarcado moderno se constituye”®”.

En el dmbito politico, durante la década de los ochenta se produce, nuevamente, un
fendmeno de resistencia ante las conquistas legales y sociales que habian conseguido las mujeres
en las Ultimas décadas:

“Del mismo modo que a la obtencién de las conquistas sufragistas le siguid la mistica de la
feminidad, los ochenta vieron aparecer una formacién conservadora reactiva que intentd
volver a poner las cosas en su lugar a fin de deflactar las vias abiertas por los nuevos espacios
legales. Se produjo durante la vigencia del conservadurismo Reagan-Thatcher. Ha sido
perfecta y admirablemente descrita por S. Faludi en su libro Reaccién. De nuevo la maniobra
fue orquestada en sinergia por los poderes publicos, la industria de los medios y la moda y la
red asociativa conservadora de la sociedad civil. Sin embargo, tuvo mucha menos capacidad
que su predecesora. Por una parte el panorama internacional no era homogéneo y por otra el
feminismo en los ochenta se estaba transformando en una masa de acciones individuales no
dirigidas.

Mientras que en algunos paises se intentd suprimir o reconstruir a los organismos de igualdad
a fin de que contribuyeran a positivar un modelo femenino conservador, en otros, por su
distinto signo politico, el pequefio feminismo presente en los poderes publicos reclamé la
visibilidad mediante el sistema de cuotas y la paridad por medio de la discriminacién positiva.

65 Ibid., p. 26 (traduccién libre).
66 AMOROS (2000, p. 100).
67 PATEMAN (1995, pp. 9-11).
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Internacionalmente el feminismo, que de suyo siempre ha sido un internacionalismo, llegd a
lugares antes impensables, las sociedades en vias de desarrollo, y se encarnd en practicas
‘de género’ que nunca habian existido, reclamando su entrada en la construccién de las
democracias”®.

A partir de la década de los noventa comienza a cobrar relevancia para las feministas la
constatacién de que no existe un Unico modelo de mujer, sino que una diversidad de mujeres cuyas
realidades son variadas y se encuentran determinadas por elementos de raza, clase, etnia, religion
y nacionalidad, entre otras. Las tensiones de la globalizacién, el multiculturalismo y las relaciones
entre los feminismos y las democracias serdn los temas clave desde fines del siglo veinte hasta la

actualidad.

2. CORRIENTES TEORICAS DEL FEMINISMO Y SUS PERSPECTIVAS FRENTE
AL DERECHO

Hasta aqui hemos hecho un recorrido histérico muy acotado por el camino que han
transitado las feministas en la articulacion teérica y politica de las demandas de igualdad de las
mujeres respecto de los varones. Ese recorrido permite visibilizar algunas diferencias fundamentales
entre las diversas corrientes del feminismo y sus demandas concretas en relacién con la situacion
de las mujeres.

A fin de concretar las diferencias y rasgos distintivos de las principales corrientes feministas
resulta Gtil pasar de la explicacién cronolégica desarrollada enla seccién anterior ala sistematizacion
de los movimientos feministas segun un criterio temdtico. En este orden de ideas, siguiendo a Isabel
Cristina Jaramillo®, es posible clasificar las diversas corrientes del feminismo seguiin cémo cada una
entiende la opresion de las mujeres en las sociedades contempordneas:

a) Feminismos de la igualdad: consideran que las mujeres son oprimidas porque no son
tratadas de modo igual a los hombres. Dentro de esta categoria se contienen diversas
interpretaciones acerca del significado de la igualdad que se pretende:

i. Feminismos liberales:
« Feminismos liberales clésicos
« Feminismos liberales sociales
ii. Feminismos socialistas
iii. Feminismos radicales

b) Feminismos culturales o de la diferencia: consideran que las mujeres son oprimidas porque
no se reconoce como valiosa su diferencia respecto de los varones.

En este esquema, los feminismos de la igualdad buscan obtener para las mujeres un
tratamiento legal y social igual al de los hombres. Sus diversas variantes difieren en cuanto al tipo
de igualdad que se pretende. Asi, los feminismos liberales cldsicos, que encuentran sus raices en
las obras de Mary Wollstonecraft y John Stuart Mill, apuntan a la obtencién de una igualdad de
oportunidades formales y exigen otorgar a las mujeres la titularidad de los mismos derechos que se
les conceden a los hombres. Sus pretensiones principales apuntan a la eliminacién de las barreras
legales que impiden su acceso a la politica, la educacién y el empleo. Estas corrientes han sido
criticadas por reproducir las falencias del liberalismo, en el sentido de que la sola igualdad formal

68 VALCARCEL (2001, p. 27).
69 JARAMILLO (2000, pp. 25 y ss.).
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no podria ser una garantia suficiente en sociedades con profundas desigualdades sociales. Por otra
parte, se les ha criticado el hecho de asumir de manera acritica los pardmetros sociales masculinos
imperantes, sin tener en consideracion las especificidades de las mujeres. Los feminismos liberales
sociales, por su parte, apuntan a una igualdad en las oportunidades materiales o reales. Sus raices
tedricas se encuentran en el liberalismo social, que recoge los planteamientos marxistas y sostiene
que la libertad no puede ser ejercida si no se cuenta con los recursos materiales necesarios. Las
feministas de esta linea relacionan la desigual distribucién de recursos con el género y visibilizan
desigualdades concretas en este dmbito: las remuneraciones mds bajas de las mujeres respecto
de los hombres y la discriminacién en el acceso a ciertas dreas del mercado, entre otras. Exigen,
ademds, el reconocimiento de las especificidades de las mujeres y la necesidad de un tratamiento
especial en relacién con sus funciones reproductivas, principalmente la proteccion laboral de la
mujer embarazada.

Los feminismos socialistas, luego, acogen la teoria socialista y la critica feminista incipiente
que identifican en los textos de Engels, segln la cual la subordinacién de las mujeres es propia
del modo de produccién capitalista que requiere la reproduccién de la mano de obra dentro de la
familia, que debe generar nuevos individuos que entren al sistema de produccion. Las feministas
de esta linea proponen que el patriarcado y el capitalismo sean vistos como sistemas mutuamente
dependientes.

Por otra parte, las feministas radicales sostienen que el género es la estructura social
predominante y que el problema de las mujeres es un problema de falta de poder. En esta postura
destaca Catherine MacKinnon, quien sostiene que el género es la estructura fundamental de la
sociedad y determina la distribucion del poder. El poder de los hombres se manifiesta en su libre
acceso a la sexualidad femenina y les otorga la posibilidad de definir qué es ser mujer.

En cuanto alos feminismos de la diferencia o feminismos culturales, su principal caracteristica
es que reivindican la diferencia de las mujeres y reclaman el reconocimiento de esa diferencia.
Su principal referente es Carol Gilligan, psicéloga estadounidense que cuyo trabajo muestra las
diferencias entre el razonamiento moral de hombres y mujeres. De acuerdo con sus estudios, “las
mujeres razonan contextualmente y atendiendo a las conexiones, mientras que los hombres tienen
un razonamiento abstracto y se centran en los individuos entendidos como células aisladas”. Sobre
la base de varias entrevistas realizadas a mujeres y varones de diversas edades, Gilligan concluye
que para las mujeres, la moralidad deriva “de la experiencia de la concepcién y es concebida
como un problema de inclusién més que de peso relativo de derechos contrarios entre si, y que
tendencialmente su atencién en las situaciones conflictivas se dirige a la salvaguarda de las
relaciones mdés que a la afirmacién de los principios ‘justos””. Esta diferencia en las elecciones
morales ante casos de conflicto conduce a Gilligan a formular la idea de una ética del cuidado o de
la responsabilidad tipicamente femenina en oposicidon a una ética de la justicia o de los derechos
tipicamente masculina.”™ Al feminismo cultural se le ha criticado que no considera que lo femenino
es una construccién social dentro de una sociedad patriarcal.

La categorizacién de los feminismos realizada por Jaramillo permite visibilizar que la
produccién tedrica del feminismo se caracteriza por su pluralidad ideolégica. La diversidad de
corrientes feministas es amplisima, sin perjuicio de lo cual es posible identificar un elemento que
se reitera, de una u otra forma, en la gran mayoria de los feminismos: la critica a la separacién y
oposicién entre las esferas pablica y privada en la teoria y prdctica liberal.

70 Citada en: FACCHI (2005, p. 32).
71 Ibid., p. 33.
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En general, las principales criticas feministas al liberalismo se centran en el hecho de que la
dicotomia entre la esfera publica y la privada oculta la subordinacién de las mujeres. Partiendo de
esta base, las feministas cuestionan, en primer lugar, los principios de universalidad, objetividad y
neutralidad que se suponen fundantes del liberalismo, pero que no son aplicables a las mujeres ni
toman en cuenta su subordinacién; en segundo lugar, critican el cardcter excluyente de la nocion
liberal de igualdad, ya que los sujetos libres e iguales en realidad son los varones, y para serlo
requieren necesariamente de la subordinacion de las mujeres. Finalmente, las feministas reprochan
el cardacter patriarcal del liberalismo. 7

Las criticas feministas al liberalismo no tardan en extrapolarse al Derecho. En palabras de
Facchi’, el Derecho para el feminismo es ambiguo y controversial: por un lado es una herramienta
poderosa para mejorar la condiciéon femenina, por otro, es una de las expresiones mds radicales y
“peligrosas” de la cultura masculina. Ejemplo de lo primero son las reformas legales que propician
unaigualdad de derechos formales, pero la sospecha de lo segundo obliga al género, como categoria
analitica, a deconstruirlo como producto histérico y social, revelando como elaboré las diferencias
entre hombres y mujeres en términos de desigualdades juridicas y ejercicio masculino del poder.

El debate abierto por la critica feminista al Derecho como producto e instrumento del
poder masculino aborda tanto sus contenidos como su naturaleza y la utilidad de recurrir a él.
En este sentido, el pensamiento feminista sobre el derecho va desde las reformas concretas a la
construccion de una teoria juridica critica que permita, al reanalizar los distintos conceptos, ramas
y educacioén juridica, evitar que el derecho sea un instrumento de subordinacién y opresién.

Tomando como base el sistema dicotomico de lo publico y lo privado, Frances Olsen,
académica estadounidense de la escuela de la teoria juridica feminista, analiza las criticas al
Derecho a partir de la aseveracion de que, desde el surgimiento del pensamiento liberal clésico,

“nuestro pensamiento se ha estructurado en torno de series complejas de dualismos o pares
compuestos: racional/irracional”, activo/pasivo, pensamiento/sentimiento, razén/emocion,
cultura/naturaleza, poder/sensibilidad, objetivo/subjetivo, abstracto/concreto, universal/
particular. Estos pares duales dividen las cosas en esferas contrastantes o polos opuestos””.

Para la autora, este sistema de dualismos tiene tres caracteristicas relevantes: primero,
los dualismos estdn sexualizados: un término de cada dualismo se considera masculino y otro
femenino; segundo, los términos del dualismo no son iguales entre si, sino que constituyen una
jerarquia: el término “masculino” es considerado superior; tercero, el Derecho se identifica con el
lado masculino de los dualismos. En consecuencia, las caracteristicas que se adscriben al derecho
son la racionalidad, objetividad, abstraccién y universalidad.

Olsen conceptualiza las estrategias feministas para atacar el sistema dual dominante en tres
categorias, cada una con su correspondiente posicién de critica al Derecho:

La primera categoria comprende las estrategias que rechazan la sexualizacion de los
dualismos y buscan identificar a las mujeres con el lado favorecido de cada par. En este orden de
ideas se acepta la jerarquia superior de lo racional, activo, objetivo, etc., pero se refuta que esas
caracteristicas sean exclusivamente masculinas y que las mujeres sean, deban ser o no puedan
evitar ser irracionales, subjetivas, pasivas, etc. En la base de esta critica estd la afirmacién de que
las mujeres no son irracionales, pasivas, etc., sino que han sido entrenadas o educadas para serlo.

72 PATEMAN (1996, pp. 37-65).
73 FACCHI (2005).
74 OLSEN (1990, p. 1).
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Esta postura es adoptada por los feminismos liberales, cuyo objetivo final es conseguir la igualdad
o tratamiento igualitario para las mujeres.

Las criticas feministas al Derecho que se enmarcan dentro de esta categoria se redinen bajo
el concepto de “reformismo legal”:

“La primera categoria de las criticas cuestiona la exactitud de la afirmacién de que el derecho
es racional, objetivo y universal. Acepta la nocién de que el derecho deberia ser racional,
objetivo y universal, pero denuncia los modos en los que fracasa en esta aspiracién cuando
se ocupa de las mujeres. En particular, las reformadoras feministas denuncian que las leyes
que niegan derechos a las mujeres —o que de alguna manera lesionan a las mujeres— son
irracionales, subjetivas y no universales. Esta ha sido la estrategia feminista legal mds
importante, y es el soporte tedrico de todo el movimiento por los derechos de la mujer. Incluye
un amplio espectro de argumentos para efectuar reformas legales, desde la pretension de que
el sexo resulte indiferente como criterio legal hasta la idea de que —para ser ‘verdaderamente
neutral'— el derecho debe tener en cuenta la actual subordinacién de las mujeres y elaborar
normas cuidadosamente disefiadas para rectificar y superar esta injusta desigualdad. Cada
uno de estos argumentos identifica un aspecto diferente del derecho y denuncia su fracaso en
el intento de ser racional, objetivo y universal”’.

Las feministas de esta linea identifican y denuncian casos especificos en que el Derecho
fracasa en sus pretensiones de racionalidad, objetividad y universalidad: los casos de denegacién de
igualdad formal y sustancial, la existencia de modelos “asimilacionistas” o masculinos para juzgar
la igualdad (las normas sobre discriminacién operan comparando a las mujeres con un hombre
en la misma situacién) y la exclusién del Derecho de la esfera doméstica, cuya consecuencia es
perpetuar la subordinacién de las mujeres al dejarlas fuera del dmbito de regulacién y proteccion
legal.

Lasegunda categoria comprende aquellas estrategias feministas que aceptan lasexualizacion
de los dualismos, pero rechazan la jerarquia de los términos masculinos sobre los femeninos: “estas
estrategias se parecen a la ideologia dominante en que aceptan en general la afirmacién de que
los hombres y las mujeres son diferentes —que los hombres son racionales, activos, etc., y que las
mujeres son irracionales, pasivas, etc.—. Tienden también a seleccionar, para describir los mismos
rasgos, adjetivos alternativos que tengan menor carga valorativa o que estén cargados en la
direccion opuesta: racionalista/espontdneo; agresivo/receptivo, etc.””6. En esta categoria se sitian
los feminismos de la diferencia, cuyos objetivos principales apuntan a conseguir una revalorizacion
social de los términos femeninos de los dualismos: lo pasivo, irracional, etc.

Las criticas feministas que se siguen de esta categoria apuntan al Derecho como orden
patriarcal:

“Estas feministas identifican el derecho como parte de la estructura de dominacién masculina,
caracterizan lo racional, objetivo, etc., como ‘patriarcal’, y acusan al derecho de ser, por esto,
ideol6gicamente opresivo hacia las mujeres. Dicen que el sistema legal tiene una “masculinidad
penetrante”. Toda la estructura del derecho —su organizacion jerdrquica, su estructura procesal
litigiosa y adversarial y su regular inclinacién en favor de la racionalidad por encima de todos
los otros valores— lo define como una institucién fundamentalmente patriarcal”’’.

75 Ibid., p. 10.
76 Ibid., p. 6.
77 Ibid., p. 13.

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica Feminismos, Género y Derecho

33

En este contexto, los feminismos de la diferencia se han manifestado “en los reclamos
de tratamiento especial, que lograse una igualdad sustancial a través de la valorizacién de las
diferencias, poniendo a la luz la falsa neutralidad del derecho””®. La ética del cuidado postulada
por Carol Gilligan ha incentivado la busqueda de nuevos caminos juridicos alternativos a los
institucionalmente consolidados para la resolucién de conflictos, como por ejemplo, la instauracion
de mecanismos de mediacién en materias de familia, que tenderia a considerar las formas de
actuar femeninas. Sin embargo, al evaluar cémo operan las relaciones de poder en estas instancias
se ha constatado que, dejando fuera las garantias procesales, esta clase de acuerdos suelen
reflejar el interés de la parte mads fuerte, que generalmente es el hombre.” En similar sentido se han
identificado los riesgos de esta postura:

“La idea de que las mujeres tenemos una difundida propension por un cierto tipo de actividades
y ocupaciones respecto de otras [...] facilmente puede legitimar politicas conservadoras, que
eliminen las conquistas igualitarias precedentes y se traduzcan en la exclusion de las mujeres
de determinados sectores y ocupaciones.

En general, se ha constatado que incluso las normas inspiradas en el modelo la diferencia
pueden conducir a efectos perversos y tener implicancias dafosas para una politica de
liberacién femenina. Ellas de hecho amenazan con replantear imdgenes y roles tradicionales
de las mujeres, confirmando la separacién del dmbito femenino del masculino y, en dltima
instancia, su subordinacién. La reivindicaciéon de tratamientos especiales en base al género
puede traducirse en nuevas formas de politicas de tutela de las mujeres, como aquellas
difundidas en el siglo pasado y duramente combatidas por el feminismo de la igualdad y de la
paridad”®.

Al feminismo cultural o de la diferencia suele contraponerse el feminismo radical, “centrado
en la idea de que las relaciones sexuales tal como son socialmente construidas concretizan la
opresion de los varones sobre las mujeres”®!. Para los feminismos radicales el Derecho opera en la
subordinacién de las mujeres a través del control de la sexualidad y sus cuerpos. En consecuencia,
la sexualidad debe ser reubicada en el espacio politico para crear un nuevo derecho a través
del aumento de conciencia. Una de las principales exponentes de esta corriente es Catharine
MacKinnon, abogada feminista estadounidense que propone una teoria feminista en analogia a la
teoria marxista:

“La sexualidad es al feminismo lo que el trabajo al marxismo: aquello que nos es mds propio
y, sin embargo, lo que mds se nos arrebata. La teoria marxista argumenta que la sociedad se
construye fundamentalmente con las relaciones que las personas forman mientras hacen y
fabrican las cosas necesarias para sobrevivir humanamente. El trabajo es el proceso social de
moldear y transformar el mundo material y social, creando a las personas como seres sociales
en la medida en que éstas crean valor. Es aquella actividad a través de la cual las personas
llegan a ser quienes son. La clase es su estructura, su consecuencia es la produccién, el capital
es su forma concreta, y el control es su tema.

Hay un argumento paralelo implicito en la teoria feminista: la modelacién, direccién y expresion
de la sexualidad organiza a la sociedad en dos sexos —mujeres y hombres— divisién que
subyace a la totalidad de las relaciones sociales. La sexualidad es aquel proceso social que
crea, organiza, expresa y dirige el deseo, creando los seres sociales que conocemos como

78 FACCHI (2005, p. 32).
79 Ibid., pp. 33-34.

80 Ibid., p. 34.

81 Ibid., p. 35
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hombres y mujeres, asi como sus relaciones crean la sociedad. Tal como lo es el trabajo para el
marxismo, la sexualidad es para el feminismo algo socialmente construido pero que, a la vez,
construye; universal como actividad pero histéricamente especifica, compuesta conjuntamente
de materia y mente. Asi como la expropiacién organizada del trabajo de algunos para beneficio
de otros define una clase —los trabajadores— la expropiaciéon organizada de la sexualidad de
unos para el uso de otros define el sexo, mujer. La heterosexualidad es su estructura, el género
y la familia son sus formas concretas, los roles sexuales son sus cualidades generalizadas para
la persona social, la reproduccién es una de sus consecuencias, y el control es su tema.
Marxismo y feminismo son teorias sobre el poder y su distribucién: la desigualdad. Ofrecen
explicaciones acerca de como las disposiciones sociales de disparidad organizada pueden ser
internamente racionales y, sin embargo, injustas. [..]"¢2.

Asi, la sexualidad es una forma de poder que define también las relaciones de género. El
Derecho, para Mackinnon, es la institucionalizacién de un determinado orden de poder: el masculino.
Asi, este no hace mas que “reflejar relaciones definidas por el poder masculino, relaciéon opresiva
que se esconde bajo un lenguaje y un método neutro respecto del género”®,

Lo anterior, sin embargo, no implica que lo masculino sea una naturaleza necesaria
del Derecho y por ello Mackinnon confia en la posibilidad de actuar a través del Derecho para
transformarlo, como demuestran sus iniciativas para lograr el reconocimiento de los hostigamientos
sexuales como delito y la prohibicion de la pornografia.

La tercera categoria, que Olsen denomina “androginia”, pretende atacar tanto la sexualizacion
como la jerarquizacién de los dualismos: “(lJos hombres no son mas racionales, objetivos y
universales que las mujeres, ni es particularmente admirable ser racional, objetivo y universal, al
menos en los términos en los que la ideologia dominante masculina ha definido estas ideas™®. Esta
postura suele ser acompafada por la ruptura de los papeles sexuales convencionales.

Las criticas al Derecho que surgen de la nocion de androginia se conjugan en la Teoria
Juridica Critica Feminista. Las feministas de esta linea coinciden con la concepcién de que el
Derecho frecuentemente es opresivo para las mujeres, pero no estdn de acuerdo en que el Derecho
sea masculino, ya que, al ser una forma de actividad humana, no tendria una esencia inmutable.

“Si bien es verdad que el derecho ha sido dominado por los hombres, los rasgos asociados a las
mujeres sélo han sido oscurecidos, no eliminados. El derecho no es masculino. El derecho no es
racional, objetivo, abstracto y universal. Es tan irracional, subjetivo, concreto y particular como
racional, objetivo, abstracto y universal”.

En conclusién, segun los andlisis de Olsen®, Facchi®” y Jaramillo®, los feminismos estan en
términos generales de acuerdo en que el Derecho opera para mantener el orden social de género
y su sistema de poder. Sin perjuicio de ello, se encuentran divididos a la hora de definir cémo el
derecho afecta a las mujeres y a través de qué medios. Esto tiene consecuencias en las estrategias

o0 acciones que se emprendan (o no) para hacer cambios en el derecho.

82 MACKINNON (2005, pp. 165).
83 FACCHI (2005, p. 37).

84 OLSEN (1990, p. 8I.

85 Ibid., p. 14.

86 OLSEN (1990).

87 FACCHI (2005).

88 JARAMILLO (2000).

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica Feminismos, Género y Derecho

35

3. LOS FEMINISMOS FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

El desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante, DIDH) ha
desafiado la primacia del Estado en el Derecho Internacional, otorgdndole un estatus relevante a los
individuos en ese plano. EI DIDH, sin embargo, se ha desarrollado de manera desequilibrada y parcial,
ofreciéndoles mucho mads a los hombres que a las mujeres.® Esta premisa puede considerarse
la base de las criticas feministas al DIDH, que siguen el camino trazado por la critica feminista
al derecho en general, y que para efectos de este andlisis dividiremos en tres ejes: las criticas al
sistema de derecho internacional de derechos humanos en general, las criticas especificas a los
derechos humanos internacionales de las mujeres y sus mecanismos de proteccion, y finalmente,
los cuestionamientos referidos a la utilidad y conveniencia del uso del DIDH para la proteccion y
avance de los intereses especificos de las mujeres.

Las criticas feministas al sistema internacional de derechos humanos apuntan a que
este ha sido creado y desarrollado por los hombres y, por lo tanto, conlleva una vision del
mundo masculina. Las mujeres no han sido participes de los procesos de construccion de la
institucionalidad internacional ni de los instrumentos juridicos de derechos humanos generales. En
razén de ello, por una parte, el DIDH preserva la distincién sexualizada entre las esferas de lo publico
y lo privado y refuerza la posicién subordinada de las mujeres en ambas esferas; por otra, en los
tratados internacionales los derechos se definen en relacion con los intereses masculinos, de lo
que da cuenta la primacia que tradicionalmente se ha dado a los derechos civiles y politicos, que
se orientan a la proteccién de los varones en la esfera de lo pdblico, esto es, en sus relaciones con
el Estado. La construccién y desarrollo del DIDH conforme a una perspectiva parcial en favor de los
hombres se manifiesta en las formas en que opera el sistema, particularmente, en el hecho de que
los derechos humanos no han sido interpretados desde una perspectiva de género que dé cuenta
de las experiencias de desigualdad e injusticia que experimentan las mujeres.®

Para hacer frente a estos defectos estructurales del DIDH, la critica feminista ha contribuido
a deconstruir los supuestos ideoldgicos de la tradicion cldsica liberal y occidental que marcaron
el origen y parte del desarrollo de dicho sistema, principalmente a través del cuestionamiento del
cardcter universal y abstracto del sujeto del derecho de los derechos humanos, que se identifica
como sesgado y descontextualizado. En efecto, el “sujeto modelo” del DIDH encubre un pardmetro
de lo humano que es el hombre, de manera tal que sus intereses son asumidos por el Derecho como
intereses generales de la humanidad. Al mismo tiempo, este modelo invisibiliza, en su abstraccion,
la posicidn social que tienen los sujetos de acuerdo con el sexo, género, pertenencia étnica y edad,
entre otros elementos que determinan las diferencias entre los seres humanos.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el
sistema de Naciones Unidas, asi como la Declaracion Americana de Derechos del Hombre y la
Convencion Americana de Derechos Humanos, son expresiones del andocentrismo descrito en el
pdrrafo anterior, que coexisten en la prdctica con legislaciones nacionales que restringen o impiden
a las mujeres el gjercicio de los derechos reconocidos en dichos tratados.

A partir de la informacién que brindan los Estados a los sistemas de proteccién de derechos
humanos de los que hacen parte se inicia una primera etapa de desarrollo normativo que, a través
de convenios y pactos, pretende solucionar aspectos especificos de la discriminacién que afecta a
las mujeres.

89 CHARLESWORTH y CHINKIN {1993, p. 68; traduccién libre).
90 En este sentido: Ibid.; CHARLESWORTH (1997, pp. 55-80) y COOK (1993).
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Asi, en 1951, tras un estudio de la Comisidon sobre el Estatus de la Mujer, la Organizacién
Internacional del Trabajo adopta el Convenio N° 100, que fija un primer estdndar en materia de
remuneraciones sin distinciones de sexo (articulo 3). Luego, en consideracién a que hasta 1945 el
derecho a voto de las mujeres no se encontraba garantizado en los paises miembros de Naciones
Unidas (25 de 50 lo tenian), el trabajo de la Comisidon se enfocd prioritariamente en los derechos
politicos, logrando que en 1952 se adoptara la Convencion sobre Derechos Politicos de las Mujeres,
el primer instrumento internacional especifico que consagré para las mujeres el derecho al voto, a
ser elegida y a participar de los asuntos publicos. En 1957 y en 1962, respectivamente, se aprobaron
la Convencion sobre Nacionalidad de la Mujer Casada y la Convencién sobre el Consentimiento,
Edad Minima y el Registro del Matrimonio.

Una segunda etapa es la adopcidén de la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW). Este instrumento pone de manifiesto que las
mujeres se encontraban invisibilizadas y subsumidas en una generalizacién masculina dentro
de los instrumentos internacionales de cardcter general. Se trata de un instrumento juridico que
retoma los derechos ya consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
pero que al referirlos a las mujeres los dota de especificidad.

A partir de este desarrollo normativo en el plano internacional, los feminismos han
levantado criticas a los instrumentos internacionales de derechos humanos que tratan
especificamente sobre las mujeres:

“La mayoria de ellos son elaboraciones de la norma formal de no discriminacién, y disponen que,
en contextos particulares o generales, las mujeres deben ser tratadas igual que los hombres.
Si bien este desarrollo del derecho internacional ha resultado valioso, no ha sido suficiente
para abordar la subordinacion de la mujer a nivel mundial. Fuera de la promesa restringida de
una igualdad formal, [...] la creacién de una rama especializada de los derechos humanos ha
permitido su marginalizacién: los organismos de derechos humanos de la ‘corriente dominante”
han tendido a ignorar la aplicacién de las normas de derechos humanos de la mujer. Ademds,
la estructura de las instituciones de los derechos humanos internacionales de la mujer son mds
fragiles que sus contrapartes, que generalmente parecen ser mds aplicables: los instrumentos
internacionales que tratan a la mujer tienen obligaciones y procedimientos de aplicacién mds
débiles; las instituciones disefiadas para redactarlos y vigilarlos no disponen de suficientes
recursos, y sus funciones generalmente estdn circunscritas, comparadas con las de otros
organismos de derechos humanos; la préctica generalizada de los Estados de hacer reservas
a las disposiciones fundamentales de los instrumentos es aparentemente tolerada, como lo es
la incapacidad generalizada de los Estados de cumplir con las obligaciones contenidas en los
instrumentos”*.

Finalmente, con relacién a la conveniencia de recurrir a los derechos, en general, y a los
derechos humanos internacionales de las mujeres, en particular, como parte de las estrategias
feministas, se ha argumentado que la busqueda de los derechos es una estrategia feminista
equivocada o derechamente perjudicial para las mujeres, puesto que el lenguaje de los derechos
implicitamente reafirma la estabilidad de las estructuras sociales y con ello perjudica las
posibilidades de transformacién politica y social, invisibilizando la necesidad del cambio.®? En la
misma linea argumentativa por otra parte,

“Los y las feministas han sostenido que, mientras que la formulacién de igualdad de
derechos puede ser Gtil como un primer paso hacia la mejora de la posicién de la mujer, una

91 CHARLESWORTH (1997, p. 56).
92 Ibid., p. 57.
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atencién continua en la adquisicién de derechos puede no ser beneficiosa: las experiencias y
preocupaciones de las mujeres no son facilmente traducibles al lenguaje estrecho e individualista
de los derechos; el discurso de los derechos simplifica exageradamente complejas relaciones
de poder, y su promesa podria frustrarse ante las desigualdades estructurales del poder; la
busqueda de equilibrio entre derechos que estdn ‘en competencia’ por parte de entidades que
toman decisiones, con frecuencia reduce el poder de la mujer; y los derechos especificos, tales
como el derecho ala libertad religiosa o a la proteccion de la familia, de hecho pueden justificar
la opresién de la mujer. Los y las feministas han examinado la interpretacién de derechos
aparentemente disefiados para beneficiar a las mujeres hecha por tribunales nacionales, y han
sefialado su construccion tipicamente androcéntrica”®.

A modo de respuesta, Hillary Charlesworth, una de las principales exponentes del feminismo
en el plano del DIDH, sostiene que la adquisicién de derechos es una téctica importante en el
terreno internacional en dos sentidos: el primero es que el discurso de los derechos para las mujeres
tiene la funcién de habilitar para el poder, permitiendo su visibilizacién en terrenos donde siguen
siendo invisibles; y el segundo es que el discurso de los derechos le permite un enfoque al feminismo
internacional, que puede traducirse en accién si las respuestas a las demandas de las mujeres
resultan inadecuadas.®

Por Ultimo, se han dirigido criticas al esencialismo que supone el desarrollo de un derecho
internacional de los derechos humanos de la mujer, consistente en asumir que todas las mujeres
tienen atributos y experiencias similares e ignorar el impacto de otros factores que las afectan,
ademds del sexo (como la raza, la clase, la etnia, etc.). Al respecto, Charlesworth sostiene que el
patriarcado y la devaluacion de la mujer, aungue se manifiestan de manera diversa en distintas
sociedades, son prdcticamente universales.®®

4. EL CONCEPTO DE GENERO

A partir de la década de los sesenta, los movimientos feministas se centrardn en explicar
las causas y consecuencias de la condicién de subordinacién de las mujeres en las sociedades. El
primer paso en este proyecto consiste en la constatacion de que los desarrollos disponibles hasta
ese momento en las ciencias sociales y las humanidades no entregaban informacion suficiente
acerca de tal subordinacién, ya que los cuerpos tedricos de estas disciplinas o bien no trataban
la desigualdad entre hombres y mujeres, o bien la justificaban. En efecto, no existian estudios que
evidenciaran los dispositivos de la dominacién y predominio de los varones sobre las mujeres.®

Ante ese estado de cosas, un grupo diverso de mujeres académicas, en varios paises, se
propusieron “generar conocimientos sobre las condiciones de vida de las mujeres; rescatar el
pasado y presente de los aportes de las mujeres a la sociedad y la cultura y hacerlas visibles en la
historia, en la creaciéon y en la vida cotidiana™’. Nacen asi los “Estudios sobre la Mujer” o “Estudios
sobre las Mujeres”, los que se multiplican rédpidamente en centros académicos y organizaciones no
gubernamentales para instalarse de manera definitiva durante la década de los setenta. En paralelo
surge un proceso de cuestionamiento a los grandes relatos teéricos sustentados por las ciencias
sociales, cuyo primer objetivo es mostrar la invisibilidad de las mujeres en los diversos dmbitos

93 Ibid., pp. 57-58.

94 Ibid., p. 58.

95 Ibid., p. 59.

96 DE BARBIERI (1993, p. 145).
97 Ibid., pp. 147-148.
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del saber, cuestién que radicaba no tanto en los trabajos empiricos y descriptivos de las ciencias
sociales, sino que mds bien en la representacion que estos hacian de las mujeres. De alli que se
hablard de una “invisibilidad analitica” de las mujeres en las disciplinas sociales.®®

Los Estudios de la Mujer planteardn la existencia de dos grandes prejuicios que operan
interrelacionadamente en las disciplinas sociales: el androcentrismo —una mirada desde y centrada
en lo masculino— y el etnocentrismo —referido a que el punto de referencia de la comprensién es
la cultura dominante occidental—. Dado que ambas preconcepciones han incidido en los modelos
analiticos y en la observacién de la realidad, estos Estudios concluyen que agregar el “tema de la
mujer” en las diversas disciplinas sociales no solucionaria el problema de su representacion, por lo
que se hacia necesario desarrollar un proceso de reconstruccién de la informacién, analizando los
fenémenos sociales desde la perspectiva de las mujeres, y discutir los modelos teéricos dominantes
en muchas de las disciplinas sociales.”

Como senala Teresita de Barbieri:

“[Es posible distinguir] dos posturas diferentes que han acompafiado a la investigacion sobre las
mujeres: unaque centrael objeto de estudio enlas mujeres, es decir,en generar,acumular y revisar
informaciénehipétesissobrelascondicionesdevidaydetrabajo,lacreaciéonyla culturaproducida
porlasmujeres.Otraqueprivilegiaalasociedadcomogeneradoradelasubordinaciéndelasmujeres.
[.]

[Mlientras la primera perspectiva puso el énfasis en la generacién de conocimientos sobre las
mujeres y los determinantes de sus condiciones sociales, con un claro predominio del estudio
de las relaciones mujer-varén y mujer-mujer [...], para la segunda, las premisas mds generales
explicita o implicitamente formuladas sostenian:

a) La subordinacion de las mujeres es producto de determinadas formas de organizacién y
funcionamiento de las sociedades. Por lo tanto, hay que estudiar la sociedad o las sociedades
concretas.

b) No se avanzard sélo estudiando a las mujeres, el objeto es mds amplio. Requiere de analizar
en todos los niveles, dmbitos y tiempos las relaciones mujer-varén, mujer-mujer, varén-varon.
Es en esta blsqueda donde surge y se expande el concepto de género como categoria que en
lo social, corresponde al sexo anatémico y fisioldgico de las ciencias biolégicas. El género es el
sexo socialmente construido”®.

Una primera aproximacién al contenido del concepto de género como construccién social
de los sexos serd adoptado por las diversas disciplinas de las ciencias sociales, cada una de las
cuales lo traduce y reformula dentro de las fronteras de cada campo del saber especifico.

El concepto de género proviene de la psicologia y la medicina, especificamente del trabajo
del psicélogo John Money y del psiquiatra Robert Stoller. Este Gltimo publicé en 1968 el libro Sex and
Gender'®, al inicio del cual se pregunta cudnto del comportamiento y las preferencias sexuales de
un individuo le son impuestas por fuerzas biolégicas predeterminadas, en qué medida esas fuerzas
biolégicas son influenciadas por experiencias de aprendizaje y en qué medida determinadas
culturalmente. Para responder a estas interrogantes recurre a la distincién entre sexo y género,

98 MONTECINO (1997, p. 12)

99 Ibid., pp. 12-13.
100 DE BARBIERI (1993, pp. 148-149).
101 En este libro el autor examina varios casos en que el sexo genético no se corresponde con la identidad sexual

asignada, por ejemplo, en el caso de niflos genéticamente varones que tras haber sufrido la mutilacién del pene
fueron socializados como nifias. A partir de estos casos, Stoller concluye que lo que determina la identidad y el
comportamiento de género no es el sexo bioldgico, sino la vivencia del sexo asignado.
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restringiendo el sexo a una connotacién bioldgica, y ddndole al género connotaciones psicolégicas o
culturales. En este sentido, afirma que si los términos apropiados para el sexo son macho y hembra,
los términos para el género son masculino y femenino. Estos Ultimos pueden ser independientes
del sexo (bioldgico). EI género, asi, resulta ser la cantidad de masculinidad o feminidad presente
en una persona.l®® Esta distincién inaugura un nuevo camino para las reflexiones respecto de la
constitucion de las identidades de hombres y mujeres.*s

En 1972, Ann Oakley introduce por primera vez el término “género” en el discurso de las
ciencias sociales, en su famoso tratado Sexo, Género y Sociedad. A partir de entonces, la distincion
entre sexo y género fue utilizada por las feministas como una categoria vélida para explicar la
subordinacién de las mujeres como una construccion social, no justificada en la biologia.***

En el campo de la antropologia, la introduccién del género serd consecuencia del
cuestionamiento del sesgo androcéntrico de las descripciones etnogrdficas de los roles sexuales, esto
es, aquellos que marcan “la diferente participacién de los hombres y las mujeres en las instituciones
sociales, econémicas, politicas y religiosas [y que] incluyen las actitudes, valores y expectativas
que una sociedad dada conceptualiza como femeninos o masculinos”®. Las explicaciones
antropoldgicas sobre la diferencia de los sexos han estado marcadas por el debate “naturaleza/
cultura”, referido a la cuestion de lo innato o adquirido del comportamiento humano, cuya pregunta
central es: shay o no una relacion entre la diferencia biolégica y la diferencia sociocultural? Y en
consecuencia, ilos roles sexuales son construcciones culturales? jpor qué siempre las mujeres
estdn excluidas del poder publico y relegadas al dmbito doméstico? En otras palabras, ;por qué la
diferencia sexual implica desigualdad social?%%¢

Como acertadamente apunta la antropéloga Marta Lamas,

“Que la diferencia biolégica, cualquiera que esta sea (anatémica, bioquimica, etc) se interprete
culturalmente como una diferencia sustantiva que marcard el destino de las personas, con
una moral diferenciada para unos y para otras, es el problema politico que subyace a toda la
discusion académica sobre las diferencias entre hombres y mujeres”*”.

A partir de finales de los sesenta, las antropdlogas feministas participaron en una nueva
discusion en torno a la relacion naturaleza/cultura y el origen biolégico o social de la opresién de las
muijeres. En una primera etapa, los esfuerzos apuntaron a averiguar si en otras culturas y sociedades
las mujeres ocupaban también una posicién subordinada en relacién con los hombres, lo que llevé
a constatar que el estatus de las mujeres variaba entre una cultura y otra, pero siempre con una
constante: la subordinacién politica de las mujeres como grupo a los hombres. La explicacion de esa
subordinacién se justificaba en general, sobre la diferencia biolégica entre los sexos y su expresion
maxima: la maternidad. De alli la relevancia del concepto de género, que sacaba el debate sobre
las diferencias entre hombres y mujeres fuera del terreno bioldgico, para radicarlo en lo social, que
contrariamente a lo bioldgico, era transformable.

Descartando la hipétesis de la diferencia biolégica como explicacién de la subordinacion de
las mujeres, se hacia necesario buscar una explicacién alternativa para dicha subordinacion. Asi,
la antropologia explica que la posicion de las mujeres varia de cultura en cultura, manteniéndose

102 STOLLER (1984, pp. 8-9; traduccién libre).
103 MONTECINO (1997, p. 16)

104 FACIO y FRIES (1999, p. 32).

105 LAMAS (1986, p. 174).

106 Ibid. pp. 177-178.

107 Ibid., p. 178.
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constante una diferenciacién entre actividades consideradas femeninas y masculinas. Sin embargo,
el observar que una actividad especifica era en algunas culturas femenina y en otras masculing,
permite deducir que dicha actividad no estd determinada por lo bioldgico (el sexo), sino que por lo
gue culturalmente se define como propio de cada sexo, es decir, por el género. En consecuencia,
la posicion de la mujer no estd determinada bioldgica, sino culturalmente.’® De esta manera, la
antropologia transita desde el estudio de los roles sexuales al estudio del género.

Una de las primeras antropdlogas que se dedicaron al estudio de la construccion del género
en su contexto social fue Gayle Rubin, quien en su renombrado trabajo E/ trdfico de mujeres: notas
sobre la "economia politica” del sexo, define el género como “una divisién de los sexos socialmente
impuesta. Es un producto de las relaciones sociales de sexualidad”'®. Al analizar las causas de
la subordinacién de las mujeres, la autora identifica aquella parte de la vida social en que se
origina esa subordinacién y la conceptualiza como sistema de sexo/género, esto es: “el conjunto
de disposiciones por el que una sociedad transforma la sexualidad biolégica en productos de
la actividad humana, y en el cual se satisfacen esas necesidades humanas transformadas”°,
Desarrollando este concepto, sostiene:

Un grupo humano tiene que reproducirse a si mismo de generacién en generacion. Las
necesidades de sexualidad y procreacion deben ser satisfechas tanto como la necesidad
de comer, y una de las deducciones més obvias que se pueden hacer de los datos de la
antropologia es que esas necesidades casi nunca se satisfacen en una forma “natural”,
lo mismo que la necesidad de alimento. El hambre es el hambre, pero lo que califica como
alimento es determinado y obtenidos culturalmente. Toda sociedad tiene alguna forma de
actividad econdmica organizada. El sexo es el sexo, pero lo que califica como sexo también
es determinado y obtenido culturalmente. También toda sociedad tiene un sistema de sexo
género —un conjunto de disposiciones por el cual la materia prima bioldgica del sexo y la
procreacién humanas es conformada por la intervencién humana y social y satisfecha en una
forma convencional, por extrafias que sean algunas de las convenciones”!*,

Para descubrir cdmo se organiza socialmente la sexualidad, Rubin analiza los sistemas de
parentesco, pues considera que estos estdn formados por —y reproducen— formas concretas de la
sexualidad socialmente organizada. Su andlisis toma como punto de partida los planteamientos de
Claude Lévi-Strauss contenidos en Las estructuras elementales del parentesco, obra que entiende
estos sistemas como una imposicién de la organizacion cultural sobre los hechos de la procreacion
biolégica. Segun Rubin, “como para Lévi-Strauss la esencia de los sistemas de parentesco estd en
el intercambio de mujeres entre los hombres, implicitamente construye una teoria de la opresion
sexual”''?, Este intercambio de mujeres se concreta a través de sistemas sociales primitivos en los
gue el intercambio de regalos estd en la base de la organizacién social, en tanto crea o afirma
un vinculo entre los participantes del intercambio y mantiene la unidad en sociedades no ligadas
por instituciones gubernamentales. En estos sistemas, el matrimonio es una forma bdsica de
intercambio, en el que las mujeres constituyen el regalo mds valorado. Las mujeres no participan de
estas transacciones, sino que constituyen el objeto de la misma, es decir, la relacion de intercambio
gue constituye el matrimonio no se produce entre un hombre y una mujer, sino que entre dos
grupos de hombres, que tienen un derecho para “dar” a la mujer, lo que supone que ella no tiene
derecho sobre si misma. A la vez, este sistema de intercambio de mujeres permite explicar el tabd

108 Ibid. pp. 179-184.
109 RUBIN (1986, p. 114).
110 Ibid. p.97.

111 Ibid, p. 102.

112 Ibid. p. 107.
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del incesto —que se repite, con matices diversos, en todas las sociedades primitivas— como un
mecanismo para asegurar que esos intercambios se produzcan entre familias o grupos distintos.
Asi, la prohibicion sexual de las mujeres de la misma familia obliga a entregarla en matrimonio a
otro hombre, a la vez que establece un derecho a la mujer de ese otro hombre. Si el intercambio
de muijeres es un principio fundamental del parentesco, la subordinacion de las mujeres puede
entenderse como producto de las relaciones que producen y organizan el sexo y el género.**®

Por otra parte, de acuerdo con Rubin, es relevante también considerar la divisién sexual del
trabajo como presupuesto de los sistemas de matrimonio recién resefiados. En otra de sus obras, La
Familia, Lévi-Strauss “concluye de un examen general de la divisidén del trabajo por sexos que no es
una especializacion biolégica, sino que debe tener algin otro propésito. Ese propdsito, sostiene, es
asegurar la unién de los hombres y las mujeres haciendo que la minima unidad econdmica viable
contenga por lo menos un hombre y una mujer”*“. De esta maneraq, la divisién sexual del trabajo
divide los sexos en dos categorias mutuamente exclusivas, exacerba las diferencias bioldgicas
y crea el género.!*> Al separar a hombres y mujeres en categorias mutuamente excluyentes se
reprimen necesariamente los rasgos femeninos en los hombres y los masculinos en las mujeres.
Para asegurar los matrimonios es necesario asegurar las relaciones heterosexuales, y asi, el género
no es solo una identificaciéon con un sexo, implica ademds dirigir el deseo sexual hacia el otro sexo.
La opresidon de los homosexuales, en consecuencia, es producto del mismo sistema cuyas reglas y
relaciones oprimen a las mujeres.®

Finalmente, la autora examina la relacién entre psicoandlisis, parentesco y sistema sexo/
género, pues el psicoandlisis es una teoria que explica la reproduccién del parentesco, es decir, una
teoria sobre la sexualidad humana. Integrando los planteamientos de Lévi-Strauss a los de Freud, la
autora da cuenta de cémo la teoria del psicoandlisis explica a nivel del individuo la adquisicién del
género conforme al sistema de ordenacion social del sexo y el género.*Y

El trabajo de Rubin ha servido de base para desarrollos posteriores en el drea del género y
la busqueda del origen de la opresion de las mujeres. Sin perjuicio de ello, ha sido también criticado
por basarse en la dicotomia naturaleza/cultura, ubicando al sexo en la primera categoria y al
género en la segunda, de manera tal que el sexo aparece como un elemento estdtico e invariable,
en circunstancias que otras tedricas han hecho notar que la base biolégica del género (el sexo) es
siempre culturalmente experimentada. Quienes afirman esta postura prefieren hablar de relaciones
de género en lugar del sistema de sexo/género, enfatizando el cardcter relacional del concepto™®.

Es asi como de una explicacion biologicista (sexista) de las diferencias entre hombres y
mujeres (en realidad justificaciones de los privilegios masculinos), pasando por teorias que tal
vez pecaron de simplistas o esencialistas (las teorias del sistema de sexo-género) se llegd a
una (la teoria de las relaciones de género) que devela el esfuerzo de la ideologia patriarcal por
naturalizar procesos sociales y que demuestra que la creacién de seres heterosexuales con una

113 Ibid. pp. 107-113.

114 Ibid, p. 113.

115 Ibid. p. 114.

116 Ibid., p. 115.

117 “Los sistemas de parentesco requieren una division de los sexos. La fase edipica divide los sexos. Los sistemas de
parentesco incluyen conjuntos de reglas que gobiernan la sexualidad. La crisis edipica es la asimilacion de esas
reglas y tabules. La heterosexualidad obligatoria es el resultado del parentesco. La fase edipica constituye el deseo
heterosexual. El parentesco se basa en una diferencia radical entre los derechos de los hombres y los de las mujeres.
El complejo de Edipo confiere al vardn los derechos masculinos, y obliga a las mujeres a acomodarse a sus menores
derechos” (Ibid., p. 130).

118 FACIO y FRIES (1999, p. 36).
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identidad de género aprobada por su sociedad, se debe a un proceso social extremadamente
complejo y profundamente no natural; una teoria que concibe el sexo como una relacién vivida
y mutable, es decir, que insiste en su naturaleza relacional. De ahi que se entienda que el género
es construido no con base en algo inmutable, sino en relacién al otro género, tan mutable e
histérico como el mismo".

Amodode conclusion, cabe reiterar que eltérmino “género” havariado en alcance y contenido
a lo largo de su estudio y aplicacion por las ciencias sociales. Dado que el estatus de la mujer no se
debe a un factor Unico, se han desarrollado diversas teorias sobre el género que enfatizan distintos
aspectos de este, sin perjuicio de lo cual es posible afirmar que la mayoria de ellas “coinciden en
que a partir de una importancia exagerada a las diferencias bioldgicas —y de una invisibilizacién de
las grandes similitudes— se construyen las diferencias/desigualdades constitutivas de cada sexo: a
los bebés con genitales masculinos — o masculinizados— se les asigna unas caracteristicas y a los
bebés con genitales femeninos —o feminizados— las caracteristicas contrarias”?, Esta asignacion
de caracteristicas, comportamientos y roles tiene elementos descriptivos y normativos a la vez.

El concepto de género, entonces, permitird explicar que la subordinacién de las mujeres en
las sociedades se relaciona con dos elementos: uno de diferenciacién y otro de poder o jerarquia®??.
El primero corresponde a la construccién cultural de las diferencias entre lo femenino y masculino
y la atribucion de estas caracteristicas a mujeres y hombres desde su nacimiento, definiendo asi
el estatus que cada uno detentard en la sociedad y los roles que desempenardn en la vida publica
y privada. El segundo elemento, por su parte, expresa que las caracteristicas diferenciadas que se
atribuyen a hombres y mujeres constituyen una jerarquia en que lo masculino resulta favorecido
y socialmente valorado, en detrimento de lo que se construye y sefala como femenino. De esta
manera, el género no solo construye identidades, sino que también define y legitima relaciones de
poder:

“[E]l género es una forma primaria de relaciones significantes de poder. Podria mejor decirse
que el género es el campo primario dentro del cual o por medio del cual se articula el poder. [...]
Establecidos como conjunto de referentes, los conceptos de género estructuran la percepcién
y la organizacién, concreta y simbélica, de toda la vida social. Hasta el punto en que esas
referencias establecen distribuciones de poder (control diferencial sobre los recursos materiales
y simbdlicos, o acceso a los mismos), el género se implica en la concepcidn y construccién del
poder”?,

Es posible afirmar, por Ultimo, como sefala Joan Scott, que la incorporacién de este
concepto a las ciencias sociales brindé a las feministas una herramienta que les permitié repensar
los determinantes de las relaciones entre los sexos. Asi, en sus primeros desarrollos,

““Género” abria todo un conjunto de cuestiones analiticas sobre cémo y bajo qué condiciones
se habian definido los diferentes roles y funciones para cada sexo; cémo variaban los diversos
significados de las categorias “hombre” y “mujer” seguin la época, el contexto, el lugar; cémo
se crearon e impusieron las normas regulatorias del comportamiento social; cémo los asuntos
relacionados con el poder y los derechos contribuian a las definiciones de masculinidad y
feminidad; cdmo las estructuras simbdlicas afectaban las vidas y prdcticas de personas comunes

119 Ibid. pp. 36-37.

120 Ibid, p. 33.

121 Para un mayor desarrollo sobre este punto y sobre las diversas perspectivas desde las que se ha abordado el
concepto de género, ver: OLIVA (2005).

122 SCOTT (1990).
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y corrientes; como se forjaban las identidades sexuales dentro de las prescripciones sociales y
contra ellas"#.

El concepto de género ha dado lugar a complejas trayectorias en el dmbito de las ciencias
sociales. Aqui solo hemos enunciado sus bases. Las criticas a la heteronormatividad y a la
construccién binaria del género, el peligro del esencialismo y la visibilizacién de la interseccionalidad
de los factores de la opresion de las mujeres son algunos de los tépicos que motivan los debates
actuales y que han dado paso a construcciones y deconstrucciones teéricas del género que van mads
alléd de las categorias hombre-mujer, generando diversos desafios para los feminismos del siglo XXI.

123 SCOTT (2011, p. 97).
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LOS SISTEMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS

Nicole Lacrampette Polanco
Catalina Lagos Tschorne

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) propiamente tal surge en la
segunda mitad del siglo veinte. Con anterioridad —concretamente, antes de la Segunda Guerra
Mundial y de la fundacién de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU)—, la proteccién internacional
de los individuos se centraba en el tratamiento que debian dar los Estados a los extranjeros que
se encontraran en sus territorios de manera temporal o permanente (a través de la proteccion
diplomatica), en la normativa humanitaria de los conflictos armados y en la proteccidn de ciertas
minorias.! Tras las atrocidades cometidas durante la Segunda Guerra se hizo patente la necesidad
de establecer un orden publico internacional por encima de los Estados, que previniera la repeticion
de situaciones similares en el futuro.?

En este contexto comenzd a desarrollarse un sistema internacional de proteccién de los
individuos frente alos excesos del ejercicio del poder por parte delos gobernantes, cuya caracteristica
distintiva respecto de los desarrollos que le precedieron radica en que, bajo este nuevo modelo de
proteccién, las personas poseen derechos internacionalmente garantizados como individuos y no
como ciudadanos de algin Estado en particular?

Un hito que sienta las bases para la construccién del actual sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos estd dado por la firma de la Carta de Naciones Unidas (en
adelante, la Carta) al término de la Conferencia de San Francisco, en 1945. Durante el proceso
de elaboracién del texto de la Carta se eludié casi por completo la incorporacién de principios de
derechos humanos y libertades fundamentales, pues, como explica Buergenthal:

“Era de esperarse que cada una de las naciones vencedoras tuviese penosos problemas
con sus propios derechos humanos. La Unién Soviética tenia su gulag, los Estados Unidos su
discriminacién racial de jure, Francia y Gran Bretafia sus imperios coloniales. Dada su propia
vulnerabilidad en lo tocante a derechos humanos, estos paises no tenian interés politico en
esbozar una Carta que estableciera un sistema internacional efectivo para la proteccién de los
derechos humanos, por el cual abogaban algunas naciones democrdticas mdés pequefias. Si
bien las grandes potencias prevalecieron hasta el punto en que la Conferencia de San Francisco
no generd ningln sistema de proteccion como tal, la Carta de la ONU proporciond, no obstante,
los fundamentos legales y conceptuales para la creacion de la legislacion internacional de
derechos humanos contempordnea™.

Una de las disposiciones relevantes en este sentido es el articulo 68 de la Carta, que exige
al Consejo Econdmico y Social de la ONU crear “comisiones de orden econémico y social y para la

1 Para una descripcion de los antecedentes histéricos de la proteccion internacional de los derechos humanos, ver:
BUERGENTHAL (1996, pp. 31-46).

2 NASH (2009, pp. 24-25).

3 BUERGENTHAL (1996, p. 45).

4 Ibid., pp. 52-53.
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promocién de los derechos humanos”. En cumplimiento de este mandato, durante la primera sesion
de la Asamblea General de la ONU —en 1946— se estableci6 la Comisién de Derechos Humanos,
gue se reunid por primera vez en 1947 y emprendié entonces la tarea de elaborar un proyecto de
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el cual fue aprobado por la Asamblea General el 10
de diciembre de 1948. Casi veinte afos mds tarde, en 1966, se adoptaron el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (que entrd en vigor el 23 de marzo de 1976) y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (que entr6 en vigor el 3 de enero de 1976). Ambos
instrumentos constituyen la piedra angular de una serie de tratados internacionales que se han
suscrito con posterioridad, abarcando un amplio rango de materias del campo de los derechos
humanos.®

Paralelamente a la evolucién de la proteccion internacional de los derechos humanos en
el marco de las Naciones Unidas comenzaron a gestarse procesos similares, a nivel regional, en
América, Europa® y, mds tardiamente, en Africa’. Asi, durante la Novena Conferencia Internacional
Americana®, celebrada en 1948, se adoptd la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Posteriormente, en 1959
se cre6 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y en 1969 se firmé la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), que entrd en vigor en 1978.

Tras esta breve resefia del origen de los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos, a continuacién se examina la estructura y los mecanismos de proteccién en el
Sistema de Derechos Humanos de Naciones Unidas —también conocido como Sistema Universal—
y en el Sistema Interamericano, con énfasis en los mecanismos orientados hacia la proteccion
especifica de los derechos humanos de las mujeres.

1. EL SISTEMA DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS
1.1. ESTRUCTURA

Dentro del Sistema de la ONU pueden reconocerse dos clases de organismos: por una parte,
aquellos basados en la Carta de Naciones Unidas —denominados extraconvencionales— y, por otra,
los érganos de supervisiéon creados por los tratados de derechos humanos —llamados érganos de
tratados o convencionales—.

Hasta el afo 2006, los principales érganos de proteccién de derechos humanos basados en
la Carta fueron la Comision de Derechos Humanos (sustituida por el Consejo de Derechos Humanos®,

5 Para un mayor desarrollo de los procesos enunciados en este pdrrafo y de los primeros antecedentes del sistema de
proteccion de derechos humanos de Naciones Unidas, ver: BUERGENTHAL (1996, pp. 51-126); COHEN (1949) y OFICINA DEL
ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2005).

6 El Consejo de Europa adoptd en 1950 el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (también conocido como la Convencién Europea de Derechos Humanos), que entr6 en vigor en 1953. Este
instrumento contemplaba la creacién de dos organismos: la Comisién Europea de Derechos Humanos (que funciond entre
1954y 1999) y la Corte Europea de Derechos Humanos. Esta Gltima celebrd su primera sesién en 1959.

7 La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul) fue adoptada el 27 de junio de 1981 y
entrd en vigor el 21 de octubre de 1986. La misma establecié la creacién de la Comision Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos, que fue inaugurada en 1987. En 1998 se adoptd el Protocolo sobre el establecimiento de la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, organismo que celebro su primera sesién en el afo 2006.

8 Esta Conferencia forma parte de una serie de reuniones de delegados, ministros de relaciones exteriores y presidentes de los
Estados americanos que se realizaron entre 1889 y 1954, conocidas también como Conferencias Panamericanas.
9 El 15 de marzo de 2006, la Asamblea General adoptd la resolucion A/RES/60/251, que establece el Consejo de Derechos

Humanos. Este érgano sustituyd a la Comisidén de Derechos Humanos, la cual habia sido establecida en 1946 y concluyé su
Ultima sesion el 27 de marzo de 2006. Para mds antecedentes sobre la creacién del Consejo, ver: HALPERIN y ORENTLICHER
(2007); WESCHLER (2008) y GIFRA (2009).
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que asumid todos sus mandatos) y la Subcomisién de Promocién y Protecciéon de los Derechos
Humanos (cuya Ultima sesidn se celebré en julio y agosto de 2006).2° En la actualidad el principal
6rgano basado en la Carta es el Consejo de Derechos Humanos. Este es un érgano subsidiario
de la Asamblea General, responsable de promover el respeto universal de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas, de enfrentar las situaciones de violacion de
derechos humanos y hacer recomendaciones al respecto, entre otras funciones.!* Al Consejo se le
encomienda la realizacién de un Examen Periddico Universal,

“basado en informacién objetiva y fidedigna, sobre el cumplimiento por cada Estado de sus
obligaciones y compromisos en materia de derechos humanos de una forma que garantice la
universalidad del examen y la igualdad de trato respecto de todos los Estados; el examen serd
un mecanismo cooperativo, basado en un didlogo interactivo, con la participacion plena del
pais de que se trate y teniendo en consideracién sus necesidades de fomento de la capacidad;
dicho mecanismo complementard y no duplicard la labor de los érganos creados en virtud de
tratados [..]."2

Dentro de los 6rganos extraconvencionales se ubican también los Procedimientos Especiales,
a los que se hard referencia mds adelante.

Los 6rganosde tratados, por su parte, son creados por las convenciones de derechos humanos
para controlar el cumplimiento de sus disposiciones en cada Estado parte. Estdn compuestos por
expertos independientes elegidos por los Estados Partes de cada Convencion, quienes ejercen sus
funciones a titulo personal.

Actualmente existen diez érganos de tratados:

- Comité de Derechos Humanos, encargado de la supervisién del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

- Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, encargado de la supervision del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

- Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, encargado de la supervision de la
Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial
(CERD).

- Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, encargado de la supervision
de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(CEDAW).

- Comité contra la Tortura, encargado de la supervision de la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT).

- Subcomité para la Prevencion de la Tortura, encargado de la supervisién del Protocolo
Facultativo de la Convencién contra la Tortura.

- Comité de los Derechos del Nifo, encargado de la supervisién de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN).

- Comité para la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, encargado de la supervision de la Convencién Internacional sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (MWC).

- Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, encargado de la supervision
de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (CRPD).

10 UPRIMNY (2008, p. 34).
11 ASAMBLEA GENERAL ONU (2006).
12 Ibid., parr. 4 letra e).
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- Comité contra las Desapariciones Forzadas, encargado de la supervisién de la Convencién
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(CED).

Sus funciones comprenden el examen de los informes periddicos que deben presentar los
Estados parte, el examen de comunicaciones individuales referidas a violaciones de los derechos
consagrados en el tratado bajo su supervision y la formulacién de recomendaciones u observaciones
generales sobre la interpretacion del mismo. Las dos primeras, gue se examinan a continuacion,
constituyen los principales mecanismos de proteccién a cargo de estos Comités.

1.2. MECANISMOS DE PROTECCION

1.2.1. Supervision internacional: la consideracion de informes periédicos por parte de
los érganos de tratados

Si bien no todos los érganos de tratados, o Comités, tienen las mismas funciones y
competencias, hay al menos una facultad que la mayoria de ellos posee®, cual es la de considerar
informes periddicos de los Estados a fin de examinar, en general, el nivel de cumplimiento de las
disposiciones de la Convencion que supervisan en el dmbito doméstico de los distintos Estados
Parte.

No todos los Comités han desarrollado un procedimiento idéntico para la consideracion de
los informes de los Estados, pero en términos generales se pueden identificar las siguientes etapas:

- La presentacién de informes por parte de los Estados (y otras fuentes) al Comité respectivo.
- La adopcién de la Lista de Cuestiones Previas y Preguntas por parte del Comité.

- El examen de los informes de los Estados Partes (didlogo constructivo).

- Adopcion de las Observaciones Finales del Comité.

- Seguimiento de las recomendaciones.

. La presentacion de informes por parte de los Estados (y otras fuentes) a los Comités

Las nueve principales convenciones sobre derechos humanos que se han adoptado en el
marco de la Organizacion de las Naciones Unidas establecen la obligacién de los Estados Parte de
presentar a los Comités informes periddicos sobre las medidas que se hayan adoptado para dar
cumplimiento a las obligaciones asumidas y efecto a los derechos reconocidos en ellas.

Normalmente, los Estados deben presentar un informe inicial en el plazo de uno o dos afos
desde la entrada en vigencia del convenio e informes periédicos o suplementarios cada cuatro o
cinco afos, como también en las demds ocasiones en que los Comités lo soliciten.

Los informes de los Estados normalmente deben incluir referencia a las medidas legislativas,
judiciales, administrativas y de otra indole que se hayan adoptado para dar cumplimiento a las
disposiciones de las referidas convenciones, con indicacién de los progresos obtenidos, los desafios
o dificultades que se han debido enfrentar y los factores o circunstancias que han afectado el grado
de cumplimiento de las obligaciones impuestas por dichos instrumentos.*

13 La Unica excepcién la constituye el Subcomité para la Prevencién de la Tortura.
14 CERD, Articulo 9; PIDCP, Articulo 40; PIDESC, Articulo 16 y 17; CEDAW, Articulo 18; CAT, Articulo 19; CDN, Articulo 44;
MWC, Articulo 74; CRPD, Articulo 35; CED, Articulo 29.
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Sin perjuicio de todo lo anterior, es importante sefalar que algunos Comités, como
por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos y el Comité contra la Tortura, han disefiado
procedimientos opcionales simplificados para la presentacion de informes, a los cuales los Estados
pueden someterse voluntariamente.*

Ademds de los informes de los estados, los Comités reciben informacién de otras fuentes, ya
sea porque asi lo han establecido al regular sus procedimientos, o bien, porque asi lo disponen las
propias convenciones.'® Al respecto, se pueden mencionar los informes que emiten los organismos
especializados de Naciones Unidas, los informes de las instituciones nacionales de derechos
humanos y los informes que remiten las organizaciones de la sociedad civil, conocidos como
informes sombra o alternativos.

. La adopcidn de la Lista de Cuestiones y Preguntas por parte de los Comités

Una vez enviado por el Estado Parte el informe al Comité, y con anterioridad a la realizacién
de la sesidon en que se efectla el examen o consideracién del informe, el Comité emite una Lista de
Cuestiones y Preguntas mediante la cual solicita informacién adicional al Estado sobre determinadas
materias o formula preguntas sobre determinadas cuestiones que se hayan o no abordado en el
informe.

Las respuestas a la Lista de Cuestiones y Preguntas que remiten los Estados complementan
sus informes originales. Adquieren particular relevancia cuando se producen retrasos importantes
entre la presentacion del informe periddico o inicial y la consideracién o examen del mismo por
parte del Comité'’, ya que permiten actualizar parte de la informacion.

. El examen de los informes de los Estados Parte (didlogo constructivo)

Luego de recibidos los informes por escrito que envian los Estados al Comité, se efectla la
consideracién o examen de los mismos durante una sesién previamente fijada para ello. A esta
sesién son invitados los representantes del Estado, para participar de un didlogo constructivo con
los y las miembros del Comité.

En el examen también pueden participar organismos especializados de Naciones Unidas?®,
los Institutos Nacionales de Derechos Humanos y las organizaciones de la sociedad civil®.

15 Estos se desarrollan en forma paralela a los procedimientos tradicionales de consideracion de informes periddicos.
Como su nombre lo indica, tienen por objeto simplificar la labor de los Estados en relacién con la presentacion de
informes, a la vez que permiten al Comité contar con informes mds especificos de los Estados. El procedimiento
simplificado —a diferencia del procedimiento tradicional— no comienza con la entrega del informe periddico del
Estado parte, sino que con la adopcién por parte del Comité de una Lista de Cuestiones Anteriores a la Presentacion
de Informes, de forma tal que la respuesta del Estado a dicha lista de cuestiones previas constituird el informe en
base al cual se realizard el examen del Estado. El 6rgano que ha desarrollado con mayor detalle este procedimiento
facultativo de presentacién de informes es el Comité contra la Tortura, que ya en 2007 estableci6 esta posibilidad
para los Estados mediante la Resolucién A/62/44, adoptada en mayo de 2007, durante su 38° periodo de sesiones
(pdrr. 23 y 24). Para mayor informacion, ver: CAT. New optional reporting procedure adopted by the Committee
against Torture. [En linea) <http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CAT/Pages/ReportingProcedures.aspx> [Consulta: 8
de octubre de 2013].

16 MWC, Articulo 74.4; CRPD, Articulo 33.3.

17 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2008, p. 40).
18 CDN, Articulo 45 letra a); MWC, Articulo 74.5 y 74.6.

19 MWC, Articulo 33.3

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica

74

o Adopcion de las Observaciones Finales del Comité

Con posterioridad al examen del informe del Estado, los Comités adoptan un documento
llamado “Observaciones Finales” o “Comentarios Finales”, en el que junto con destacar los avances
y aspectos positivos en relacién con la aplicacién de tratado por el Estado, efectla las sugerencias,
comentarios y recomendaciones que considere oportunos, sobre la base de la informacion recibida
por escrito y durante el examen. Las Observaciones Finales son luego transmitidas al Estado Parte,
gue a su vez pueden realizar observaciones o comentarios sobre las mismas.?°

. Seguimiento de las recomendaciones

Algunos Comités, como por ejemplo el Comité CEDAW, han comenzado a desarrollar
prdcticas para hacer seguimiento a cuestiones prioritarias o de mayor urgencia identificadas
durante el examen a los Estados Parte, consistentes en solicitar al Estado que informe al Comité
dentro de un plazo determinado (y anterior a la préxima revision periddica) sobre el cumplimiento
de una determinada recomendacién o cuestién prioritaria. Otra préctica de seguimiento consiste en
la realizacién de visitas de algtn/a miembro del Comité al Estado Parte, a fin de monitorear el nivel
de implementacién de las Observaciones o Comentarios Finales.?

1.2.2. Los sistemas de peticiones individuales

Nueve de los diez 6rganos de tratados de Naciones Unidas contemplan un procedimiento de
denuncias o comunicaciones individuales, en virtud de los cuales los Comités pueden conocer casos
de violaciones de derechos a individuos o grupos de individuos, cometidas por un Estado Parte. A la
fecha, sin embargo, solo en siete de estos Comités se encuentran vigentes dichos procedimientos.??

Para que una peticiéon individual pueda ser conocida por un Comité es menester que se
cumplan diversos requisitos. Algunos de ellos se refieren a la competencia del Comité en relacion
con los autores de la comunicacién, con la fecha y el lugar en que ocurren los hechos que motivan
la denuncia y con la materia del caso. Otros tienen relacién con criterios de admisibilidad de las
peticiones, es decir, con cuestiones de forma y diversas circunstancias que se deben verificar
para que un Comité pueda examinar una comunicacion, como por ejemplo, el agotamiento de
recursos internos o que el asunto no se encuentre pendiente de resolucién ante otro procedimiento
internacional.?® A continuacion revisaremos en detalle los distintos requisitos que exigen el Comité
de Derechos Humanos y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (Comité
CEDAW), distinguiendo entre aquellos referidos a la competencia del Comité y aquellos referidos a
la admisibilidad de las comunicaciones.

20 CERD, Articulo 9.2; PIDCP, Articulo 40.2; CEDAW, Articulo 21.1; CAT, Articulo 19.3; CDN, Articulo 45 letra d); MWC, Articulo
74.1; CRPD, Articulo 36.1; CED, Articulo 29. 3.

21 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2008, p. 42).

22 No se encuentran vigentes los procedimientos de comunicaciones individuales del Comité de Derechos del Nifio y
del Comité para la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. El primero
entrard en vigencia tres meses después de que 10 Estados hayan ratificado el protocolo facultativo y el segundo
entrard en vigencia una vez que 10 Estados Parte hayan realizado la declaracion de aceptacion de competencia de
acuerdo con el Articulo 77 de la Convencién.

23 MEDINA y NASH (2007, p. 54).
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. Competencia

En materia de competencia ratione personae, debemos distinguir, por una parte, quién tiene
el derecho a iniciar una comunicacion (legitimacién activa) y, por otra parte, contra quién puede
dirigirse una comunicacion (legitimacién pasival.

En cuanto ala legitimacién activa, de acuerdo con los articulos 1 y 2 del Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos estd
facultado para conocer comunicaciones de individuos que aleguen la violacién por un Estado Parte
de cualquiera de los derechos enumerados en el Pacto. En el caso del Comité CEDAW, el Protocolo
Facultativo de la Convencion dispone en su articulo 2 que pueden presentar comunicaciones las
personas o grupos de personas que aleguen ser victimas de una violaciéon por un Estado Parte
de cualquiera de los derechos enunciados en la Convencion, o bien, la comunicaciéon puede ser
presentada por alguien a nombre de las personas o grupos de personas que hayan sufrido una
vulneracion de derechos, con su consentimiento, a menos que se justifique el actuar a nombre de
dichas personas sin su consentimiento.

En relacién con la segunda faz de la competencia ratione personae, es decir, la legitimacion
pasiva, es posible sostener que para que un Estado sea sujeto pasivo del procedimiento de
comunicaciones ante un Comité, no basta que aquel tenga la facultad de recibir comunicaciones
individuales, sino que ademds se requiere, por una parte, que el Estado contra el cual se dirige la
denuncia haya ratificado la Convencién que dicho érgano de tratado supervisa y, por otra, que
dicho Estado haya aceptado expresamente la competencia de dicho Comité para conocer de las
denuncias o comunicaciones individuales. La competencia de un érgano de tratado para conocer
comunicaciones individuales puede estar regulada en la misma convencién que lo crea, o bien,
estar establecido en un protocolo facultativo, de modo que la forma de aceptar la competencia del
Comité puede consistir en una declaracién con arreglo a un articulo de la convencion (asi ocurre por
ejemplo con el Comité contra la Tortura) o bien en la ratificacion de un protocolo facultativo (como
en el caso del Comité de Derechos Humanos y del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer).

Por su parte, la competencia ratione materiae se refiere a los derechos cuya violacién puede
ser examinada por un determinado Comité. El Comité de Derechos Humanos, de acuerdo con los
articulos 1 y 2 del Protocolo Facultativo, estd facultado para conocer las violaciones a los derechos
enunciados en el Pacto, y el Comité CEDAW, a su vez, para examinar la vulneracién de los derechos
enunciados en la Convencién CEDAW.

En virtud de la competencia ratione temporis, los Comités serdn competentes para examinar
una comunicacién dependiendo de la fecha en que hayan ocurrido los hechos que originan
la vulneracion de derechos. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1979
establece en su articulo 28, sobre la irretroactividad de los tratados, que las disposiciones de los
tratados no obligan a un Estado por hechos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia
del mismo para esa parte, a menos que del propio tratado se desprenda una intencién diferente o
conste de otro modo.

Tanto el Protocolo del PIDCP como el de la CEDAW establecen —en sus articulos 9 y 16,
respectivamente— que su entrada en vigor se verifica transcurridos tres meses desde la fecha
en que haya sido depositado el décimo instrumento de ratificacién o de adhesidén en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas y, para los Estados que ratifiquen dichos protocolos
después de su entrada en vigor (o de depositado el décimo instrumento de ratificacién o adhesion),
la entrada en vigor tendrd lugar transcurridos tres meses a partir de la fecha en que tal Estado haya
depositado su propio instrumento de ratificacion.
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El Comité de Derechos Humanos ha reconocido mediante su jurisprudencia una excepcion
a la regla general, por cuanto ha entendido que es posible admitir a tramitacion una denuncia
relativa a una violacion de derechos del Pacto que haya comenzado antes de la entrada en vigencia
del Protocolo Facultativo si esta sigue cometiéndose después de la fecha de entrada en vigor o
si tiene efectos que constituyen a su vez una violacién del Pacto.?* En el caso Konye y Konye c.
Hungria (520/92), el Comité sefialé que “una violacién continuada debe interpretarse como una
reafirmacion, mediante un acto o una implicacién evidente, después de la entrada en vigor del
Protocolo Facultativo, de las violaciones anteriores del Estado Parte”?. Otro ejemplo de aplicacién
de este criterio es el caso Sankara y otros c. Burkina Faso (1159/03)%.

El Protocolo Facultativo de la CEDAW ha incorporado de manera expresa esta excepcion
dentro de los requisitos de admisibilidad de las comunicaciones, disponiendo que serdn inadmisibles
las comunicaciones en que los hechos invocados hayan sucedido antes de la fecha de entrada
en vigor del Protocolo para el Estado interesado, “salvo que esos hechos contintien produciéndose
después de esa fecha”. En todo caso, es menester detallar con claridad al Comité CEDAW que se estd
frente a una violacién continuada. En el caso B. J. ¢. Alemania (Comunicaciéon N° 1/2003), el Comité
descarté la posibilidad de examinar la comunicacién por razén del tiempo, por considerar que la
autora no aportd pruebas convincentes de que los hechos hubiesen seguido produciéndose con
posterioridad a la fecha de entrada en vigencia del Protocolo. En un sentido diverso, en el caso A.T. c.
Hungria (Comunicacién N° 2/2003), si bien la mayoria de los incidentes denunciados habia ocurrido
con anterioridad a la entrada en vigencia del Protocolo para el Estado Parte interesado, el Comité se
consider6 competente ratione temporis para conocer de la comunicacién en su totalidad “porque
los hechos a que se refiere abarcan la presunta falta de proteccion o la inaccién culpable del Estado
Parte en relacién con la serie de agresiones graves y amenazas de violencia que ha caracterizado
de manera ininterrumpida el periodo comprendido entre 1998 y el momento actual”. Otro ejemplo
de la aplicacion de esta excepcién en la jurisprudencia del Comité CEDAW lo constituye el caso
Rahime Kayhan c. Turquia (Comunicacion N° 8/2005), en el que considerd “que los hechos contintian
produciéndose después de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo para el Estado Parte y
justifican la admisibilidad de la comunicacién ratione temporis”.?

Por Gltimo, la competencia ratione loci se determina por el lugar en el que se cometieron los
hechos considerados violatorios de derechos humanos, el que debe estar bajo la jurisdiccién del
Estado cuya responsabilidad se alega. El articulo 1 del Protocolo Facultativo del Pacto y el articulo 2
del Protocolo Facultativo de la CEDAW se refieren a este elemento de la competencia, indicando que
sus respectivos Comités podrdn conocer comunicaciones de individuos o personas que se hallen
bajo la jurisdiccion del Estado Parte y aleguen ser victimas de una violacién por ese Estado, de
cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto o en la Convencién.

. Requisitos de admisibilidad de las comunicaciones

Antes de examinar el fondo de una comunicacion, los Comités deben verificar que esta
cumpla con los requisitos de admisibilidad que a continuacién se detallan:

24 JOSEPH (2006, p. 63).

25 Konye y Konye c. Hungria (520/92), Parr. 6.4. Citado en: Ibid., p. 63.
26 JOSEPH (2006, p. 64).
27 Ibid., pp. 310 y ss.
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a)

b)

Formalidades

En cuanto a las Formalidades, es posible sefalar que tanto el Protocolo del Pacto como el de
la CEDAW disponen que las comunicaciones deben presentarse por escrito y que no deben
ser anénimas (articulo 2 y 3 del Protocolo del Pacto y articulo 3 del Protocolo Facultativo de
la CEDAW).

Respecto de su contenido, las comunicaciones deben como minimo reunir una descripcion de
los hechos que la motivan, hacer mencién al cumplimiento de los requisitos de admisibilidad,
referirse ala competencia del respectivo Comité, indicar qué derechos se consideran violados
e identificar a las partes, es decir, a los peticionarios, victimas, sus representantes y el Estado
a quien se imputan los hechos que originaron la presentacion de la comunicacién.?

En cuanto a las personas o grupos de personas que presenten la comunicacién, se establece
claramente —como sefialdbamos— que las comunicaciones no deben ser andnimas, sino que
debe identificarse a las presuntas victimas. El Comité de Derechos Humanos ha aceptado,
a solicitud de la presunta victima, eliminar su nombre de los documentos que publica®. En
el mismo sentido, el articulo 74 del reglamento del Comité CEDAW lo faculta para decidir
—previa solicitud de los autores de una comunicacién o de las presuntas victimas— que el
Comité, el autor o el Estado Parte interesado no puedan dar a conocer los nombres ni datos
gue permitan determinar la identidad de los autores de la comunicacién o de las personas
que aleguen ser victimas. Ahora bien, en ambos casos el secreto del nombre los autores o
victimas de una determinada comunicacién rige para terceros y no para el Estado, puesto
que el Estado debe conocer el nombre de las personas para poder investigar las alegaciones
que se han planteado.*

Agotamiento de recursos internos.

Otro requisito de admisibilidad para las comunicaciones tiene que ver con el Agotamiento
de Recursos Internos. El Protocolo del Pacto establece en el articulo 5.2b) que “El Comité
no examinard ninguna comunicaciéon de un individuo a menos que se haya cerciorado de
que: b) El individuo ha agotado todos los recursos de la jurisdiccién interna. No se aplicard
esta norma cuando la tramitacién de los recursos se prolongue injustificadamente”. Por su
parte, el Protocolo Facultativo de la CEDAW dispone en el articulo 4.1 que “El Comité no
examinard una comunicaciéon a menos que se haya cerciorado de que se han agotado todos
los recursos de la jurisdiccion interna, salvo que la tramitacién de esos recursos se prolongue
injustificadamente o no sea probable que brinde por resultado un remedio efectivo”.

Este requisito de agotar los recursos internos descansa sobre la idea de subsidiariedad de
los 6rganos de proteccién internacionales en relaciéon con los Estados, por cuanto exige
que los individuos, antes de recurrir ante ellos, deban impetrar todos los recursos que estén
disponibles en el dmbito doméstico para enfrentar la situacién de vulneracién de derechos
de que han sido objeto. En otras palabras, este requisito cautela que el Estado tenga la
posibilidad de hacer frente a una situacion que compromete su responsabilidad internacional
en la jurisdiccién nacional, antes de recurrir a la via internacional de protecciéns:,

Ahorabien, tanto el Protocolo Facultativo del Pacto como el Protocolo de la CEDAW establecen
excepciones a esta norma. El primero sefiala en el articulo 5.2.b) que no se exigird el requisito

28
29
30
31

IDH y CEJIL (2004, p. 102).
JOSEPH (2006, p. 59).

Ibid.

IIDH, CEJIL (2004, p. 103).

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica

78

c

d)

“cuando la tramitacién de los recursos se prolongue injustificadamente”, mientras que el
segundo establece la excepcién al requisito de agotamiento de los recursos internos en
su articulo 4.1: “que la tramitacién de esos recursos se prolongue injustificadamente o no
sea probable que brinde por resultado un remedio efectivo”. Estas excepciones han sido
ampliamente desarrolladas por la jurisprudencia de los comités.

Es importante mencionar que tanto el Comité de Derechos Humanos como el Comité CEDAW
han exigido para declarar admisible una comunicacién en relacién con el requisito de
agotamiento de recursos internos que los autores hayan planteado el fondo de su denuncia
ante las autoridades locales (Al respecto, ver los casos Perera c. Australia (541/93) y Antonio
Parra Corral c. Espana (135/05), del Comité de Derechos Humanos, o el caso Rahime Kayhan
c. Turquia (8/2005), del Comité CEDAW). Desde esta perspectiva, para agotar los recursos
internos, no se requiere necesariamente que se esgrima ante la autoridad nacional una
disposicién especifica del tratado, sino que debe exponer el fondo de su denuncia (véase
B.d.B c. los Paises Bajos del Comité de Derechos Humanos).*

No sometimiento del mismo asunto ante otro procedimiento de examen o arreglo
internacionales.

Este requisito, establecido en el articulo 5.2.a) del Protocolo del Pacto y en el articulo 4.2a)
del Protocolo Facultativo de la CEDAW, es posible sefialar que tiene por objeto evitar que el
mismo asunto sea conocido a través de mds de un procedimiento internacional. El Comité
de Derechos Humanos ha interpretado que la expresion “el mismo asunto” empleada en el
Protocolo del Pacto debe “entenderse como la misma denuncia presentada por el mismo
particular o por otra persona autorizada para actuar en su nombre ante el otro 6rgano
internacional” (caso Fanali c. Italia, parr. 7.2).33

Otros criterios de inadmisibilidad

Un primer criterio de inadmisibilidad es el abuso del derecho de presentar comunicaciones,
establecido en el articulo 3 del Protocolo del Pacto y en el articulo 4.2d) del Protocolo de
la CEDAW. Este motivo de inadmisibilidad ha sido invocado en pocas oportunidades, de
modo que aln no ha habido un desarrollo jurisprudencial importante sobre su significado y
alcance. Sin embargo, podria verificarse este motivo de inadmisibilidad ante una denuncia
gue contiene informacién deliberadamente falsa y —eventualmente— frente a una denuncia
presentada mucho tiempo después de ocurridos los hechos que la motivan. El caso de Gobin
¢. Mauricio (787/97), conocido por el Comité de Derechos Humanos, fue rechazado por
este Ultimo motivo. La victima denunciante alegaba una violacién al articulo 26 del Pacto
fundado en una presunta discriminacién por parte del Estado al no reconocer su eleccién al
Parlamento mauriciano, sin embargo, la comunicacién fue presentada cinco afios después
de la referida eleccién, frente a lo cual el Comité declard que “la pretendida violacién se
efectud durante las elecciones periddicas que se celebraron cinco afos antes de que se
presentara la comunicacién al Comité en nombre de la presunta victima, sin ninguna
explicacién convincente que justificara el lapso. Sin esa explicacién, el Comité opina que se
debe considerar un abuso del derecho correspondiente la presentacién de la comunicacion
una vez transcurrido ese lapso, de modo que la comunicacién es inadmisible con arreglo al
articulo 3 del Protocolo Facultativo” (caso Gobin c. Mauricio, parr. 6.3).3

32
33
34

JOSEPH (2006, pp. 71 y 305).
Ibid. p. 78.
Ibid., p. 80.
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Al respecto, es importante tener en cuenta que el recientemente modificado Reglamento del
Comité de Derechos Humanos?® en su articulo 96.c), al regular este criterio de inadmisibilidad,
sostiene que “[e]n principio, la demora en presentar una comunicacién no puede invocarse
como base de una decision de inadmisibilidad ratione temporis fundada en el abuso del
derecho a presentar una comunicacién. Sin embargo, podrd constituir abuso de ese derecho
la presentacion de una comunicacién cinco afos después del agotamiento de los recursos
internos por su autor o, en su caso, tres afos después de la conclusion de otro procedimiento
de examen o arreglo internacionales, a menos que la demora esté justificada habida cuenta
de todas las circunstancias de la comunicacion”. Se expresa, en todo caso, que esta norma
se aplicard a las comunicaciones recibidas por el Comité a partir del 1 de enero de 2012.

El segundo criterio, establecido en el articulo 4.2¢) del Protocolo Facultativo de la CEDAW,
consiste en que la comunicacién sea manifiestamente infundada o insuficientemente
sustanciada. Este requisito no se agota en fundar de manera suficiente el escrito de
denuncia, sino que también abarca la necesidad de justificar las argumentaciones y
entregar informacion adicional que pueda ser requerida a lo largo de la tramitacion de la
comunicacion. En el caso M.PM c. el Canadd (Comunicacion N° 25/2010), la presunta victima,
de nacionalidad mexicana, alegaba que Canadd habria violado sus derechos a una vida sin
discriminacion, a no ser sometida a tratos inhumanos en razén de su condicion de mujer, a
la vida privada y a la proteccion de la familia, al devolverla (deportarla) a su pais de origen
en circunstancias que su vida corria peligro alli al ser perseguida por su excompafero (un
agente de la policia judicial). El Estado Parte en sus observaciones sobre la admisibilidad,
entre otras cosas, sefialé que la autora luego de la presentacion de la denuncia abandoné
voluntariamente Canadd con destino a México, de modo que el Comité debia declarar la
inadmisibilidad de la comunicacién “por falta de objeto”. En los comentarios del abogado
de la autora sobre las observaciones del Estado Parte no se ofrecié explicacién alguna
sobre lo alegado por Estado y se sefialé que se harian llegar al Comité los comentarios de
la autora sobre las observaciones del Estado en breve, lo que no ocurrid pese a los diversos
recordatorios del Comité. Este Ultimo, al resolver la admisibilidad de la comunicacién, sostuvo
gue “Sobre la cuestién de la salida voluntaria de la autora hacia México, el Comité sefala que
esta no ofrecid ninguna explicaciéon de los motivos que la movieron a regresar. El abogado de
la autora se limité a sefalar, en términos generales, que enfrentaba circunstancias dificiles
en México y que se encontraba asustada, pero nunca aportd los comentarios de la autora
sobre las alegaciones de inadmisibilidad presentadas por el Estado Parte y, en concreto,
sobre la cuestidn de su salida voluntaria hacia México y las razones de la misma. El Comité
concluye que la salida del Canadd de la autora sin dar explicaciones al Comité y sin dar curso
a su denuncia inicial, a pesar de diversos recordatorios, hace que la comunicacién carezca
manifiestamente de base y esté insuficientemente fundamentada. Considera pues que la
comunicacién es inadmisible en virtud del articulo 4, pdrrafo 2 c), del Protocolo Facultativo”®.

Finalmente, un Ultimo motivo de inadmisibilidad de las comunicaciones es que sean
incompatibles con las disposiciones de la Convencién. Este criterio se encuentra consignado
en el articulo 3 del Protocolo del Pacto y en el articulo 4.2b) del Protocolo de la CEDAW.

35

36

El reglamento provisional fue aprobado inicialmente por el Comité de Derechos Humanos en sus periodos de sesiones
primero y segundo, y posteriormente fue enmendado en sus periodos de sesiones tercero, séptimo y trigésimo sexto.
En su 918 % sesion, el 26 de julio de 1989, el Comité decidid hacer definitivo su reglamento, suprimiendo en el titulo el
término “provisional”. El reglamento fue modificado posteriormente en sus periodos de sesiones 47°, 49°, 50°, 59°, 71°,
81°, 83° y 100°. La versién actual del reglamento fue aprobada en la 2852 sesién de la Comision, durante su 103°
periodo de sesiones.

COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. Caso M.PM. vs. Canadd (Comunicacién
25/2010), 51° periodo de sesiones (13 de febrero al 2 de marzo de 2012), CEDAW/C/51/D/25/2010. Pérr. 6.2
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. El examen de las comunicaciones

La préctica generalizada es que los Comités examinen las denuncias exclusivamente sobre
la base de la informacién escrita suministrada por el peticionario y por el Estado®”. En consecuencia,
los Comités no suelen recibir presentaciones orales ni evidencias audiovisuales, asi como tampoco
indagan mds alld de la informacién proporcionada por las partes?®.

Los Comités deben examinar tanto la admisibilidad de una comunicacién como el fondo
del asunto, cuestiones que pueden realizarse por separado (primero analizar la admisibilidad y
posteriormente el fondo) o de forma conjunta. Estas materias estdn reguladas en detalle en los
articulos 99 y siguientes del Reglamento del Comité de Derechos Humanos y en los articulos 64 y
siguientes del Reglamento del Comité CEDAW.

Las Medidas Provisionales

En situaciones de extrema urgencia o gravedad, tanto el Comité de Derechos Humanos
como el Comité CEDAW pueden solicitar al Estado la adopcion de medidas destinadas a evitar
dafos irreparables para la presunta victima del caso.

El Comité de Derechos Humanos, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 92 de su
Reglamento, podrd, “antes de transmitir su dictamen sobre la comunicacién al Estado Parte
interesado, comunicar a ese Estado su opinién sobre la conveniencia de adoptar medidas
provisionales para evitar un dafo irreparable a la victima de la violacién denunciada [...]". Por su
parte, el Protocolo Facultativo y el Reglamento del Comité CEDAW disponen en sus articulos 5 y
63, respectivamente, que el Comité puede dirigir al Estado Parte interesado la solicitud de adoptar
estas medidas en cualquier momento después de recibir una comunicacién y antes de tomar una
decision sobre el fondo .

Asimismo, se dispone que el ejercicio de esta facultad discrecional por parte del Comité
de Derechos Humanos y/o del Comité CEDAW no implica decisiéon alguna sobre el fondo de la
comunicacién o su admisibilidad

o Opiniones y recomendaciones

Unavez que los Comités hayanllegado ala conclusion de que el Estado Parte es efectivamente
responsable de la violacién de alguno de los derechos garantizados por las convenciones cuyo
cumplimiento vigilan, pueden recomendar al Estado en cuestién adoptar medidas para poner fin a
la situacion que motivo la comunicacién y para reparar a las victimas.

o Seguimiento de las opiniones y recomendaciones

Una vez que se hayan adoptado y dado a conocer las observaciones y recomendaciones
sobre una comunicacion, los Comités solicitan al Estado Parte interesado que transmita una
respuesta por escrito coninformacién sobre las medidas adoptadas en respuesta alas observaciones

37 Sin perjuicio de lo anterior, las reglas de procedimiento de algunos Comités contemplan ciertos componentes orales.
Asi, el Comité contra la Tortura y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial pueden invitar a las partes a
estar presentes durante algunas reuniones especificas de cada Comité, a fin de clarificar ciertos aspectos o responder
preguntas acerca de los méritos de la denuncia. Estas instancias, sin embargo, son excepcionales.

38 CORPORACION HUMANAS (2013, p. 64).
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y recomendaciones, en el plazo de 90 dias en el caso del Comité de Derechos Humanos* y de
6 meses en el del Comité CEDAW-.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos designa a un relator especial para el
seguimiento de las opiniones y recomendaciones, el que debe cerciorarse de que el Estado en
cuestion haya adoptado las medidas para dar efecto al dictamen del Comité. De acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 101.2 del Reglamento, “[e]l Relator Especial podrd tomar las medidas y
establecer los contactos apropiados para el debido cumplimiento del mandato de seguimiento.
El Relator Especial recomendard las medidas complementarias cuya adopcion por el Comité sea
necesaria”. En cambio, el Comité CEDAW puede designar ya sea a un relator o bien a un grupo de
trabajo para verificar las medidas adoptadas por el Estado Parte, con el fin de poner en préctica
las observaciones o recomendaciones del Comité. Al igual que en el Reglamento del Comité de
Derechos Humanos, el articulo 73.5 del Reglamento del Comité CEDAW sefala que “[ell relator o
grupo de trabajo podrdn establecer los contactos y adoptar las medidas que consideren adecuadas
para el desempefo de sus funciones, y formulardn al Comité recomendaciones sobre la adopcidn
de medidas que sean necesarias”.

1.2.3. Los Procedimientos Especiales

Los procedimientos especiales son mecanismos extraconvencionales de proteccion
y promocién de los derechos humanos, destinados a examinar, vigilar, asesorar e informar
publicamente sobre la situacion de los derechos humanos*, ya sea en una temdtica especifica o
bien en un pais determinado, distinguiéndose asi entre mandatos temdticos y mandatos por pais.
Estos mecanismos pueden estar conformados por una sola persona (experto independiente, relator
especial) o bien, por un grupo de personas (grupo de trabajo).?

Los procedimientos especiales temdticos se encargan de investigar la situacién de los
derechos humanos en todas las partes del mundo, independientemente de si un determinado pais
es parte en uno de los tratados pertinentes de derechos humanos. El mandato les exige tomar las
medidas necesarias para vigilar y actuar rdpidamente ante las denuncias de violaciones de los
derechos humanos contra personas o grupos, ya sea a escala mundial o en un pais o territorio
especifico, e informar sobre sus actividades.**

En el caso de los mandatos por pais, los titulares deben examinar la totalidad de los derechos
humanos (civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales), salvo que se les instruya de otra
manera.*

En términos generales, los mandatos de los procedimientos especiales por lo general
encomiendan a sus titulares “examinar, supervisar, prestar asesoramiento e informar publicamente
sobre las situaciones de derechos humanos en paises o territorios especificos, o sobre los principales
problemas de violaciones de derechos humanos a nivel mundial”.

39 JOSEPH (2006, p. 158).

40 Reglamento del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Muijer, Articulo 73.1.

41 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOQS (2008, p. 107).
42 CORPORACION HUMANAS (2013, p. 50).

43 MANUAL de los Procedimientos Especiales de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2006).
44 CORPORACION HUMANAS (2013, p. 49).
45 OACNUDH. Subdivision de Procedimientos Especiales. [En linea] <http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/special/

index.htm> [Consulta: 4 de octubre de 2013].
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Algunas de las principales funciones de los procedimientos especiales son“:

- Analizar en nombre de la comunidad internacional la cuestion temdtica o la situacion del
pais de que se trate.

- Asesorar sobre las medidas que deberian tomar el o los gobiernos en cuestién y otros actores
pertinentes.

- Confeccionar informes temdticos, anuales o sobre la situacién de un pais.

- Realizar visitas a paises para conocer directamente y sin intermediarios la situacién de los
derechos humanos. Es importante destacar que para que un procedimiento especial pueda
visitar un pais se requiere que el Estado lo autorice expresamente. Puede suceder que un
procedimiento especial solicite permiso al Estado para hacer una visita o bien que el Estado
voluntariamente extienda una invitacién para visitar el pais al titular del mandato.

- Alertar alos 6rganos y organismos de las Naciones Unidas y a la comunidad internacional en
general sobre la necesidad de resolver situaciones y cuestiones especificas. En este sentido,
contribuyen a poner en marcha sistemas de “alerta temprana” y a promover la adopcion de
medidas preventivas.

- Defender a las victimas de violaciones mediante distintas medidas, por ejemplo, solicitando
a los Estados pertinentes que adopten medidas urgentes e instando a los gobiernos a
que respondan a denuncias concretas de violaciones de los derechos humanos y a que
proporcionen reparacion;

- Activar y movilizar a la comunidad internacional y la comunidad nacional para que aborden
determinadas cuestiones de derechos humanos, y alentar la cooperacioén entre los gobiernos,
la sociedad civil y las organizaciones intergubernamentales.

Para comprobar cudles de estas funciones poseen un determinado procedimiento especial,
es necesario revisar la resolucion del Consejo de Derechos Humanos (o de la antigua Comisién de
Derechos Humanos) que lo crea —y eventualmente la o las resoluciones dictadas con posterioridad
gue puedan haber modificado su mandato o haberlo renovado, incorporando nuevas funciones o
restringiéndolas—.*’

Actualmente existen 36 mandatos temdticos, establecidos entre 1980 y 2012 por la Comisién
de Derechos Humanos y el Consejo de Derechos Humanos*. A su vez, existen 13 mandatos por pais,
establecidos entre 1992 y 2013 por la antigua Comision y el Consejo de Derechos Humanos.*

En relacién con los mandatos temdticos existen dos procedimientos especiales encargados
de investigar de manera exclusiva la situacién de los derechos humanos de las mujeres: la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y sus consecuencias y el Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de la discriminacion contra la mujer en la legislacion y en la practica. Ademds, se
cuenta con un mandato dedicado preferentemente —pero no exclusivamente— a la investigacion
de la situacion de los derechos de las mujeres, cual es la Relatora Especial sobre la trata de personas,
especialmente las mujeres y los nifios. Si bien los demds procedimientos especiales no investigan ni
de manera exclusiva ni preferente la situacién de los derechos humanos de las mujeres en relacion
con alguna temdtica puntual, la gran mayoria de ellos deben —en virtud de su mandato— aplicar
la perspectiva de género en el desempefo de sus funciones. Asi, por ejemplo, el parrafo operativo
N° 2 letra d) de la resolucién 15/8 del Consejo de Derechos Humanos dispone que se prorroga el

46 MANUAL de los Procedimientos Especiales de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2006).

47 CORPORACION HUMANAS (2013, p.51).

48 OACNUDH. Mandatos Temdticos. [En linea] <http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/special/themes.htm>
[Consulta: 21 de septiembre de 2013].

49 OACNUDH. Mandatos por paises. [En linea] <http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/special/countries.htm>
[Consulta: 21 de septiembre de 2013].
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mandato de la Relatora Especial sobre una vivienda adecuada para que entre otras cosas “Aplique
una perspectiva de género, en particular mediante la identificacién de los obstdculos especificos de
género que dificultan el ejercicio del derecho a una vivienda adecuada”.*°

1.2.4. La proteccién especifica de los derechos humanos de las mujeres: la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer

Casi dos siglos después de que la revolucionaria francesa Olympe de Gouges —autora de la
Declaracion de los derechos de la mujer y de la ciudadana— muriera guillotinada en 1789, se adopté
en el marco de las Naciones Unidas un instrumento juridico que establece las distintas medidas que
deben adoptar los Estados “para lograr que las mujeres posean y gocen de los mismos derechos
que los hombres, en una situacién de igualdad no solo juridica (formal), sino que también de facto
(sustantiva)s.,

La elaboracién de una convencién internacional orientada a eliminar todas las formas de
discriminacién contra las mujeres comienza en 1975, por iniciativa de la Comisién de la Condicion
Juridica y Social de la Mujer (CSW) de la ONU y con el respaldo de la Conferencia Mundial del Afio
Internacional de la Mujer, celebrada en México ese mismo afio. Después de cuatro afios de trabajo
de la CSW y de la Tercera Comisién de la Asamblea General (organismo encargado de los asuntos
sociales, humanitarios y culturales), el 18 de diciembre de 1979 fue adoptada la Convencidn sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), mediante la Resolucién
34/180 de la Asamblea General. La Convencion entré en vigor finalmente el 3 de septiembre de
1981, luego de que 20 Estados la hubiesen ratificado, de acuerdo con lo establecido en su articulo
2752.53

Si bien a la fecha de creacién de la CEDAW los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos ya contenian normas que garantizaban la igualdad de todos los seres humanos y
prohibian la discriminacién por razones de sexo, ello no fue suficiente para garantizar a las mujeres
la proteccion de sus derechos.® En palabras de Alda Facio, lo anterior “se debe a que los otros
instrumentos prohiben que se haga discriminacion en el goce de los derechos que establecen, pero
la forma como establecen los derechos humanos es androcéntrica. Es decir, los derechos que se
establecen en esos instrumentos son pensados desde las necesidades de los hombres mientras que
en la CEDAW se toman en cuenta las necesidades de las mujeres” %

Se ha llamado a la CEDAW “la Carta Internacional de los Derechos Humanos de las Mujeres”,
porque es el primer instrumento internacional que incluye todos los derechos humanos de las

50 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2010, parr. 2 letra d)

51 CHAMBERLAIN (2004, p. 34).

52 Articulo 27.1: “La presente Convencion entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido
depositado en poder del Secretario General de las Naciones Unidas el vigésimo instrumento de ratificaciéon o de
adhesién. 2. Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido depositado el
vigésimo instrumento de ratificaciéon o de adhesion, la Convencién entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la
fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de ratificacién o de adhesién”.

53 FACIO (1998, p. 542).

54 Asi lo reconoce el propio Predmbulo de la CEDAW, en el que se establece que “a pesar de estos diversos instrumentos
las mujeres siguen siendo objeto de importantes discriminaciones”.

55 FACIO (1998, p. 542).

56 Ahora bien, la CEDAW tampoco ha estado exenta de criticas, asi por ejemplo, la australiana Hilary Charlesworth ha

sostenido en relacién con la definicién de discriminacién del Articulo 1, que la medida de la igualdad contintia siendo
masculina y que la discriminacién que prohibe estd limitada a los derechos humanos aceptados y a las libertades
fundamentales (CHARLESWORTH 1997, p. 61).
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muijeres, ya sea de manera explicita o implicita, al prohibir todas las formas de discriminacion por
razones de sexo, en todas las esferas de la vida (de acuerdo al articulo 1 se prohibe discriminar
en “las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”). Es también
el primer instrumento internacional en tomar como punto de partida la histérica desigualdad de
poder entre los sexos, “y por ende, aunque todavia no se hablaba de género o perspectiva de género
en el momento en que fue discutida, si se puede decir que es un instrumento con perspectiva de
género”’.

El objeto y fin de la Convenciéon es la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, con miras a lograr la igualdad de jure y de facto entre el hombre y la mujer en el
goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales de ambos.*® Para ello, la CEDAW
establece una definicién de la discriminacién contra la mujer (articulo 1), determina las obligaciones
que surgen para los estados en virtud de la Convencion (articulos 2 al 5 y articulo 24), se refiere al
deber de los Estados de tomar las medidas apropiadas para suprimir todas las formas de trata de
mujeres y la explotacién de la prostitucion de la mujer (articulo 6) y “enumera ciertos dmbitos en
los cuales los Estados deben trabajar en pos de la eliminacién de la discriminacion: la vida politica
y publica (articulo 7), las organizaciones internacionales (articulo 8), la educacién (articulo 10), el
empleo (articulo 11), la atencion médica (12), el crédito financiero (articulo 13.b), la vida cultural
(articulo 13.c), el sector rural (articulo 14), la ley (articulos 9 y 15) y la familia (articulo 16)"°. En los
articulos siguientes, la Convencién establece un Comité para examinar los progresos de los estados
en su aplicacién (articulos 17, 19 y 20) y dos procedimientos para proteger los derechos reconocidos
en ella, uno referido a los informes que deben presentar los Estados para la consideracion del
Comité (articulo 18, 21 y 22) y otro con relacién a las controversias que puedan surgir entre dos o
mds Estados respecto de la interpretacién o aplicacion de la Convencion (articulo 29).

Muchas razones justifican la importancia y la necesidad de contar con una convencién
como la CEDAW. De acuerdo con Alda Facio existen a lo menos seis motivos que demuestran su
cardcter Unico: (i) la Convenciéon amplia la responsabilidad estatal a actos que cometen personas
privadas, empresas o instituciones no estatales; (i) obliga a los Estados a adoptar medidas concretas
para eliminar la discriminacion contra las mujeres; (i) permite medidas transitorias de “accién
afirmativa”®® o medidas correctivas que aceleren el logro de la igualdad entre los sexos, sin que
estas puedan ser interpretadas como discriminatorias para los hombres; (iv) reconoce el papel de
la cultura y las tradiciones en el mantenimiento de la discriminacién contra las mujeres y obliga a
los Estados a eliminar estereotipos en los roles de hombres y mujeres; (v) define la discriminacién
y establece un concepto de igualdad sustantiva; y (vi) fortalece el concepto de indivisibilidad de los
derechos humanos, dando igual importancia a todos los derechos (a los civiles y politicos y a los
econdmicos, sociales y culturales, y asimismo a los derechos individuales y a los colectivos).tt

57 FACIO (1998, pp. 542 y ss.).

58 Comité CEDAW. Recomendacién General N° 25, “sobre el parrafo 1 del Articulo 4 de la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, referente a medidas especiales de cardcter temporal”
(trigésimo periodo de sesiones, 2004), parr. 4

59 JOSEPH (2006, p. 273).

60 En la Convencién estas se denominan medidas especiales de cardcter temporal y se encuentran reguladas en el
Articulo 4.1, conforme al cual tales medidas estardn encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre
y la mujer. El cardcter especial de las medidas se refiere a que estdn destinadas a alcanzar un objetivo especifico,
mientras que su cardcter temporal implica que no debe considerarse que sean necesarias para siempre, sino que
deben suspenderse cuando los resultados deseados se hayan alcanzado y se hayan mantenido durante un periodo
de tiempo (Comité CEDAW. Recomendacién General N° 25, parrs. 18-24).

61 FACIO (1998, pp. 543 y ss.).
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. El Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminaciéon contra la mujer

Diez afos después de la entrada en vigor de la CEDAW, en 1991, comienza el largo camino
hacia la creacién del Protocolo Facultativo, luego de que como resultado de una reunién de expertas
convocada por la Division para el Adelanto de la Mujer, se pidiera al Secretario General de la ONU
examinar la posibilidad de crear un mecanismo que permitiera a las victimas de violaciones de
derechos reconocidos en la CEDAW enviar comunicaciones al Comité CEDAW. En julio de 1995,
habiéndose desarrollado ya una gran movilizacién de las mujeres en las Conferencias de Viena
y El Cairo, el ECOSOC resolvié que ese mecanismo podria contenerse en un protocolo facultativo
u opcional a la CEDAW. En 1996, a continuacién de la Conferencia de Beijing —en que se reitera
el llamado a apoyar un protocolo—, se iniciaron las negociaciones para su redaccién en un grupo
de trabajo. Finalmente, la Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer (CSW) aprobb el
Protocolo en 1999. Dicho instrumento fue abierto a la firma el 10 de diciembre del mismo afio®,
entrando en vigencia un afio mds tarde, el 22 de diciembre del afio 2000, tres meses después de la
ratificacion del décimo Estado Parte, de acuerdo con lo establecido por su articulo 16.1.

El Protocolo Facultativo de la CEDAW constituye una herramienta adicional a la Convencidn
que permite al Comité garantizar por medios cuasijurisdiccionales los derechos de las mujeres
reconocidas en ella.®* Este instrumento internacional no contempla el reconocimiento de nuevos
derechos de las mujeres distintos de aquellos contenidos en la CEDAW, sino que se limita a establecer
dos procedimientos para ayudar a los Estados a cumplir con las obligaciones que asumieron al
ratificar la Convencion.s

Los dos procedimientos establecidos por el Protocolo Facultativo de la CEDAW son:

a) El procedimiento de comunicaciones individuales, en virtud del cual el Comité CEDAW puede
conocer las denuncias presentadas por personas o grupos de personas que aleguen ser
victimas de la violacién de alguno/s de los derechos reconocidos por la Convencién, que ya
ha sido examinado en detalle en las pdginas precedentes.

b) El procedimiento de investigacién de violaciones graves o sistemdticas a los derechos
de las mujeres enunciados en la Convencion. Esta investigacién puede iniciarse con la
recepcion por parte del Comité de informacién fidedigna que revele que un Estado Parte
ha cometido violaciones graves o sistemdticas de alguno/s de los derechos reconocidos
por la Convencién, tiene cardcter confidencial y —en casos justificados— puede incluir una
visita al territorio del Estado en cuestién (previa autorizaciéon del mismo). Una vez finalizado
el proceso de investigacion —en el cual el Estado Parte puede colaborar no solo presentando
informacién, sino que también en el examen de la misma— el Comité debe transmitir al
Estado las conclusiones de la investigacion, junto con las observaciones y recomendaciones
gue estime oportunas.® En relacion con este procedimiento, es preciso tener en cuenta que
el articulo 10 del Protocolo establece que los Estados Parte, al momento de la firma o de la

62 Ibid., p. 554.

63 Articulo 16. 1. “El presente Protocolo entrard en vigor una vez transcurridos tres meses a partir de la fecha en que
haya sido depositado en poder del Secretario General de las Naciones Unidas el décimo instrumento de ratificacion
o de adhesion. 2. Para cada Estado que ratifique el presente Protocolo o se adhiera a él después de su entrada en
vigor, este Protocolo entrard en vigor una vez transcurridos tres meses a partir de la fecha en que tal Estado haya
depositado su propio instrumento de ratificacién o de adhesion”.

64 CHAMBERLAIN (2004, p. 49).

65 FACIO (1998, pp. 557 y ss.).

66 El procedimiento de investigacién se encuentra establecido en los Articulos 8 y 9 del Protocolo.
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ratificacion del mismo, pueden declarar que no reconocen la competencia del Comité para
conducir investigaciones de violaciones graves o sistemdticas, pudiendo posteriormente
retirar esa declaracién en cualquier momento.®’

Alafechadecreacién del Protocolo Facultativo, més de 160 paises habian ratificado la CEDAW,
“con lo que quedaba legalmente establecida la obligacién de eliminar la discriminacién basada en el
sexo/género por parte de todos esos Estados”®. Sin embargo, numerosos argumentos se esgrimian
a favor de un protocolo adicional. Alda Facio identifica siete razones que justifican la necesidad
del Protocolo: en primer lugar, la insuficiencia o inadecuacién de los mecanismos internacionales
existentes para la implementacién de CEDAW; en segundo lugar, la falta de experticia de los demads
Comités de Naciones Unidas —que si tienen la posibilidad de recibir comunicaciones individuales—
para entender casos individuales o violaciones extensivas sobre los derechos humanos de las
mujeres e incorporar en el andlisis el enfoque de género (esto, en el entendido que todos los otros
instrumentos de derechos humanos de la ONU prohiben la discriminacién basada en el sexo, por
lo que las victimas de este tipo de discriminacién podian enviar sus comunicaciones a los Comités
que si tenian competencia para conocerlas); en tercer lugar, un protocolo opcional promoveria
una implementacién més efectiva de la CEDAW a través de la ampliacién de su interpretacion y
de la aplicacion practica de la Convencidn; en cuarto lugar, permitiria a las mujeres victimas de
violacién de sus derechos acceder a la reparacién mediante el procedimiento de comunicaciones
individuales; en quinto lugar, ayudaria a crear una mayor conciencia publica sobre las garantias
internacionales de los derechos humanos de las mujeres y una mayor atencién a la CEDAW por
parte de personas, grupos y organizaciones no gubernamentales de mujeres; en sexto lugar, el
Protocolo contribuiria, gracias a la creacién de una doctrina sobre los derechos humanos de las
muijeres, a integrarlos en los programas de las Naciones Unidas y a promover o inspirar a otros
organismos de derechos humanos de la ONU a realizar andlisis mdas profundos sobre la naturaleza
y especificidad de la discriminaciéon por motivos de género; en séptimo y dltimo lugar, un protocolo
adicional colocaria a la CEDAW en condiciones de igualdad con los demds tratados de derechos
humanos que si contemplan procedimientos de comunicaciones individuales.®®

En palabras de Facio, “con la entrada en vigor del Protocolo Facultativo, la CEDAW se convirtid
realmente en nuestra Carta Magna de derechos humanos de las mujeres. Ahora nuestra carta no

solo reconoce y protege nuestros derechos, sino que también los garantiza”.

2. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
2.1. ESTRUCTURA
El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (SIDH) cuenta con dos

6rganos encargados del control de la actividad de los Estados: la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Los primeros pasos del sistema se centran alrededor de la CIDH y de la Declaracion Americana
de Derechos Humanos:

67 Articulo 10.1: “Todo Estado parte podrd, al momento de la firma o ratificacion del presente Protocolo, o de la adhesidn
a él, declarar que no reconoce la competencia del Comité establecida en los Articulos 8 y 9.
2. Todo Estado Parte que haya hecho una declaracién con arreglo al parr. 1 del presente Articulo podrd retirar esa
declaracion en cualquier momento, previa notificacién al Secretario General”.

68 FACIO (1998, p. 555).

69 Ibid., pp. 555 y ss.
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“La creacién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en 1959 fue un mandato
de la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores. El Consejo de la OEA
cumplié con éste en 1960, al adoptar el Estatuto de la Comisién y elegir a sus siete primeros
miembros, puesto que la Carta de la OEA de 1948 no enunciaba nada respecto a la creacién
de la Comision, el Consejo determiné que fuese “una entidad auténoma” de la OEA, “cuya
funcién es el fomento del respeto de los derechos humanos”. Estos derechos se definieron de
la siguiente manera en el art. 2 del Estatuto: “para fines de este Estatuto, se entienden por
derechos humanos todos aquéllos enunciados en la Declaracién Americana de los Derechos y
Obligaciones del Hombre”. La adopcién del Estatuto de la Comisién y las palabras que empled
echaron a andar el largo proceso que transformé la Declaracién en el importante instrumento
en que se ha convertido””.

En 1970 se enmendo la Carta de la OEA y se transformé a la CIDH en un organismo formal
de la Organizacién. La misma reforma introdujo en la Carta dos disposiciones relevantes: el articulo
112.2 (hoy articulo 106), segun el cual “una convencién interamericana sobre derechos humanos
determinard la estructura, competencia y procedimiento” de la Comisién, y el articulo 150 (hoy
articulo 145), que dispone que mientras no entre en vigencia la referida convencién, la Comision
continuard supervisando la observancia de los derechos humanos.

La Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, como se mencioné anteriormente,
fue adoptada en 1969 y entré en vigor en 1978. Atendiendo a las disposiciones de la Carta de
la OEA respecto de la CIDH, la Convencién asigné a la Comision dos funciones distintas: por una
parte, aquellas que desempefiaria en relaciéon con todos los Estados Parte de la OEA, y por otra, las
funciones que se aplicarian solo a los Estados Parte de la Convencion.

De lo anterior surge una caracteristica particular del SIDH, referida a que este se divide en
dos subsistemas: el primero emana de la Carta de la OEA y se aplica a todos sus Estados miembros,
mientras que el segundo emana de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
solo se aplica a los Estados que forman parte de ella.

Respecto de este Ultimo, la CADH contempla el establecimiento de la CIDH y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La CIDH, asi, es tanto un érgano de la Carta como un érgano
de la Convencidn. Su organizaciéon, funciones y competencia estdn establecidas en el capitulo VIl de
la CADH (articulos 34 a 51). Su composicidn es de siete miembros, que son elegidos a titulo personal
por la Asamblea General.

La CIDH ejerce la funcidén de proteccion de los derechos humanos a través de diversos
procedimientos: el examen de casos de violaciones de derechos humanos, la preparacion y
publicacién de informes, la actuacién ante la Corte IDH y las observaciones in loco.

La Corte, en tanto, es un 6rgano judicial con competencia contenciosa para conocer de
casos individuales relativos a violaciones a la CADH y con competencia consultiva, que podrd
ejercer ante las consultas que le dirijan los Estados Parte en relacién con la interpretacién de la
CADH u otras convenciones y acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y
los mencionados instrumentos internacionales. Su competencia contenciosa estd contemplada en
el articulo 62 de la CADH:

“Articulo 62.
1. Todo Estado Parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacién o
adhesién de esta Convencidn, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como

70 BUERGENTHAL (1996, pp. 198-199).
71 Ibid., pp. 200-201.
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obligatoria de pleno derecho y sin convencién especial, la competencia de la Corte sobre todos
los casos relativos a la interpretacién o aplicaciéon de esta Convencién.

2. La declaracién puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicidén de reciprocidad, por
un plazo determinado o para casos especificos. Deberd ser presentada al Secretario General
de la Organizacién, quien transmitird copias de la misma a los otros Estados miembros de la
Organizacién y al Secretario de la Corte.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacién y
aplicacién de las disposiciones de esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados
Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracién
especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencién especial”.
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En consecuencia, los Estados no aceptan la competencia de la Corte con solo ratificar la
CADH, sino que deben realizar una manifestacién expresa en tal sentido, en los términos de la
disposicion recién citada.”

De esta forma, en materia del conocimiento de denuncias individuales,

“el sistema interamericano contempla un sistema dual, dependiente de si los Estados han dado
0 no competencia ala Corte Interamericana. Respecto de todos los Estados Parte del sistema, la
Comisién tiene facultades para recibir denuncias individuales en las que se aleguen violaciones
aisladas de derechos humanos consagrados en aquellos instrumentos internacionales respecto
de los cuales la Comision tiene competencia. El acceso a la Comisién es muy amplio y podrd
presentar un caso cualquier persona e incluso la Comision de mutuo proprio podrd iniciar una
investigacion. Los Estados también tienen esta facultad, cumpliendo con ciertas formalidades.
[.]

En aquellos casos en que el Estado ha dado competencia a la Corte, la Comisidn estd facultada
para someter casos contenciosos al conocimiento de la Corte Interamericana sobre la aplicacién
o interpretacién de la Convencién. Esta facultad es relevante, ya que es el Unico mecanismo
para gue una persona individual pueda hacer llegar un caso ante la Corte (el otro camino seria
gue el Estado presente el caso, lo que en la prdctica no ocurre). El procedimiento ante la Corte
es de cardcter judicial, con recepcidn de pruebas escritas u orales. Las sentencias que dicta la
Corte Interamericana son obligatorias para los Estados y si en un caso determina que existe
una violacién a la Convencién, estd facultada para adoptar medidas de reparacion”?.

El procedimiento de peticiones individuales ante la CIDH y la remision de los casos a la Corte
se examinan en detalle en la seccién siguiente.

Por Ultimo, los tratados internacionales de derechos humanos que actualmente conforman
el Sistema Interamericano son los siguientes:

- Convencién Americana sobre derechos humanos™

- Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar la tortura™

- Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”?

72 A octubre de 2013, los paises que han aceptado la competencia de la Corte son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay,
Per(, Republica Dominicana, Surinam y Uruguay.

73 NASH (2009, pp. 70-71).
74 Adoptada en 1969. Entré en vigor en 1978.
75 Adoptada en 1985. Entro en vigor en 1987.

76 Adoptado en 1988. Entro en vigor en 1999.
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- Protocolo a la Convencién Americana sobre derechos humanos relativo a la abolicién de la
pena de muerte””

- Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
“Convencién de Belem do Para”?

- Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas’

- Convencion Interamericana contra el racismo, la discriminacién racial y formas conexas de
intolerancia®

- Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia®!

2.2. MECANISMOS DE PROTECCION
2.2.1. El Sistema de Casos Individuales

. El procedimiento ante la Comision Interamericana

La competencia de la CIDH para conocer peticiones individuales se encuentra establecida
en el articulo 44 de la CADH: “cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mds Estados miembros de la Organizacién, puede presentar a la
Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violaciéon de esta Convencién por un
Estado parte”.

Para quela CIDH pueda conocer de estas peticiones es necesario que se verifique previamente
el cumplimiento de determinados requisitos referidos a la competencia de la Comisién respecto
de la denuncia y a la admisibilidad de la misma. Ambas categorias de requisitos se examinan
brevemente a continuacién.

Competencia

a) La competencia ratione personae: se refiere a los sujetos activos facultados para presentar
denuncias ante la CIDH, asi como a la calidad del Estado contra el cual se dirige la denuncia:

- Legitimacién activa: el ya referido articulo 44 de la CADH otorga la facultad de acceder
al mecanismo de peticiones individuales a cualquier “persona, grupo de personas y
entidad no gubernamental legalmente reconocida”. Esta disposicion permite que
terceras personas activen y lleven adelante el procedimiento ante la Comisién sin que se
requiera autorizacion nila intervencién de la victima®?, y en este sentido se ha entendido
esta norma como una actio popularis. Sin perjuicio de ello, para que la comunicacion
sea admisible debe existir a lo menos una victima concreta y determinada, ya que la
Comisién no puede utilizar este procedimiento para pronunciarse in abstracto sobre
una ley o una prdctica administrativa.®

77 Adoptado en 1990. Su entrada en vigor, de conformidad con el articulo 4, se produce para los Estados que lo ratifiquen
o se adhieran a él, a partir del depésito del instrumento de ratificacion o adhesion.

78 Adoptada en 1994. Entro en vigor en 1995.

79 Adoptada en 1994. Entré en vigor en 1996.

80 Adoptada en 2013. Entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo
instrumento de ratificaciéon o adhesién de la Convencién en la Secretaria General de OEA. A octubre de 2013, la
Convencién habia sido firmada por seis Estados: Antigua y Barbuda, Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador y Uruguay.

81 Adoptada en 2013. Entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado el segundo
instrumento de ratificacién o adhesion de la Convencién en la Secretaria General de la OEA. A octubre de 2013, la
Convencién habia sido firmada por cuatro Estados: Argentina, Brasil, Ecuador y Uruguay.

82 MEDINA y NASH (2011, pp. 29-30).

83 NASH (2009, p. 71).
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b)

c

d

- Legitimacién pasiva: solo los Estados pertenecientes al sistema interamericano pueden
ser sujetos pasivos del procedimiento ante la Comision.

La competencia ratione loci: dice relacién con “la norma que dispone que la CIDH solo
puede conocer de comunicaciones que se refieran a hechos que afectan a personas bajo
la jurisdiccién del Estado supuestamente responsable de las violaciones a los derechos
humanos que se han alegado”.®

La competencia ratione temporis: la CADH solo obliga a los Estados Parte desde que entra en
vigencia para cada uno de ellos, es decir, no se aplica a hechos ocurridos con anterioridad a
la fecha de entrada en vigencia de la Convencién en el Estado de que se trate.

Sin perjuicio de ello, la CIDH ha sostenido que los Estados no pueden reclamar la inexistencia
de las obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos antes de la entrada en
vigencia de la CADH, ya que los Estados miembros de la OEA se encontraban sujetos, antes
de la Convencién, a las normas de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, respecto de la cual la Comisién tiene también competencia.®®

Por otra parte, esta regla admite la excepcién de las llamadas violaciones continuas, o efectos
continuos de una violacién, conforme a las cuales se reconoce la competencia para conocer
de hechos que se han iniciado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Convencion
para un Estado, pero contindan produciéndose o tienen efectos que en si mismos configuran
violaciones, con posterioridad a esa fecha. El alcance de estas excepciones se ha desarrollado
principalmente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, particularmente respecto de
casos de denegacion de justicia y de desaparicion forzada de personas.

La competencia ratione materiae:|la CIDH “solo puede conocer de hechos que constituyan una
violacién a los derechos humanos consagrados en los instrumentos vinculantes del sistema
interamericano que le dan esta competencia, eso es, la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, respecto de todos los Estados Partes de la OEA; y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, respecto de aquello que la hayan ratificado. Ademads
puede conocer algunas materias relativas al Protocolo Adicional a la CADH en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador); la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; y respecto del articulo 7 de la
Convencién Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer”.

Requisitos de admisibilidad

a)

Agotamiento de los recursos internos

Conforme al articulo 46.1 letra a) de la CADH, para que una peticion sea admitida se requerird
“que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los
principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

La Convencion establece también tres casos en que el agotamiento de los recursos internos
no serd exigible (articulo 46.2):

- Cuando no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso
legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados.

84
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MEDINA y NASH (2011, p. 58).
Ibid., p. 57.
NASH (2009, p. 72).
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b)

c

d

e)

- Cuando no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos.
- Cuando haya retardo injustificado en la decisién sobre los mencionados recursos.

”

La principal caracteristica de la institucion procesal del “agotamiento de los recursos internos
es que se encuentra establecida a favor de los Estados y, por lo tanto, es renunciable. Serd
el Estado denunciado el que podrd invocarlo como excepcién de admisibilidad en la etapa
gue corresponda ejercerla.’’

Presentacion de la comunicacién dentro del plazo de seis meses contados desde “la fecha
en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decisién definitiva”
(46.1.b de la CADH). El Reglamento de la CIDH, en su articulo 32.2, agrega que “[e]n los casos
en los cuales resulten aplicables las excepciones al requisito del previo agotamiento de los
recursos internos, la peticion deberd presentarse dentro de un plazo razonable, a criterio de
la Comisidn. A tal efecto, la Comisién considerard la fecha en que haya ocurrido la presunta
violacién de los derechos y las circunstancias de cada caso”.

Que la materia no esté pendiente de resolucién ante otro procedimiento de arreglo
internacional (articulo 46.1 letra c) de la CADH). El articulo 33 del Reglamento de la CIDH
especifica el contenido de este requisito en los siguientes términos:

“1.  La Comisién no considerard una peticion sila materia contenida en ella:

a. se encuentra pendiente de otro procedimiento de arreglo ante un organismo
internacional gubernamental de que sea parte el Estado en cuestién; o

b. reproduce sustancialmente otra peticidn pendiente o ya examinada y resuelta por la
Comisién u otro organismo internacional gubernamental del que sea parte el Estado
en cuestion.

2. Sinembargo, la Comisién no se inhibird de considerar las peticiones a las que se refiere
el parrafo 1 cuando:

a. el procedimiento seguido ante el otro organismo se limite a un examen general sobre
derechos humanos en el Estado en cuestion y no haya decisién sobre los hechos
especificos que son objeto de la peticiéon ante la Comisién o no conduzca a su arreglo
efectivo; o

b. el peticionario ante la Comisién sea la victima de la presunta violacién o su familiar
y el peticionario ante el otro organismo sea una tercera persona o una entidad no
gubernamental, sin mandato de los primeros”.

Cumplimiento de los requisitos formales: la comunicacién debe contener el nombre, la
nacionalidad, la profesién, el domicilio y la firma de la persona o personas o del representante
legal de la entidad que somete la peticién (articulo 46.1 letra d) de la CADH).

Fundamentacion de la peticidn, de conformidad con articulo 34 del Reglamento de la CIDH:

“La Comisién declarard inadmisible cualquier peticiéon o caso cuando:
a. no exponga hechos que caractericen una violacién de los derechos a que se refiere el
articulo 27 del presente Reglamento®;

87
88

MEDINA y NASH (2011, p. 59).

Articulo 27:

“Condicién para considerar la peticion.

La Comisién tomard en consideracién las peticiones sobre presuntas violaciones de los derechos humanos consagrados en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos aplicables, con relacién a los Estados miembros de la
OEA, solamente cuando llenen los requisitos establecidos en tales instrumentos, en el Estatuto y en el presente Reglamento”.
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b. sea manifiestamente infundada o improcedente, segln resulte de la exposicién del
propio peticionario o del Estado; o

c. lainadmisibilidad o improcedencia resulten de una informacién o prueba sobreviniente
presentada a la Comision”.

La decision sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de las peticiones recibidas por la CIDH
es publica.

Antes de pasar a describir la etapa procesal del examen del fondo de las peticiones, que
sigue a la declaracion de admisibilidad, conviene tener en cuenta que durante todo el procedimiento
ante la CIDH existe la posibilidad de que las partes alcancen una solucién amistosa del asunto
reclamado. La institucién de la solucién amistosa, consagrada en el articulo 48.1 letra f) de la CADH,
se encuentra regulada en mayor detalle en el Reglamento de la CIDH:
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“Articulo 40. Solucién amistosa.

1. La Comisién se pondrd a disposiciéon de las partes en cualquier etapa del examen de una
peticién o caso, por iniciativa propia o a solicitud de cualquiera de ellas a fin de llegar a una
solucién amistosa del asunto fundada en el respeto de los derechos humanos establecidos
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién Americana y otros
instrumentos aplicables.

2. Elprocedimiento de solucién amistosa seiniciard y continuard con base en el consentimiento
de las partes.

3. Cuando lo considere necesario, la Comisién podrd encomendar a uno o mds de sus
miembros la tarea de facilitar la negociacion entre las partes.

4. La Comisién podrd dar por concluida su intervencion en el procedimiento de solucién
amistosa si advierte que el asunto no es susceptible de resolverse por esta via, o alguna de
las partes no consiente en su aplicacién, decide no continuar en él, o no muestra la voluntad
de llegar a una solucién amistosa fundada en el respeto de los derechos humanos.

5. Si se logra una solucién amistosa, la Comisién aprobard un informe con una breve
exposicion de los hechos y de la solucién lograda, lo transmitird a las partes y lo publicard.
Antes de aprobar dicho informe, la Comisién verificard si la victima de la presunta violacion
0, en su caso, sus derechohabientes, han dado su consentimiento en el acuerdo de solucion
amistosa. En todos los casos, la soluciéon amistosa deberd fundarse en el respeto de los
derechos humanos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
Declaracién Americana y otros instrumentos aplicables.

6. De no llegarse a una solucién amistosa, la Comisién proseguird con el trémite de la peticién
0 Ccaso”.

De esta maneraq, si la peticién ha sido declarada admisible y no se ha llegado a una solucién
amistosa, la tramitacién del caso continuard con el examen del fondo del asunto. El procedimiento
gue se seguird en esta etapa se enuncia en el articulo 48 de la CADH:

“Articulo 48.

1. La Comisién, al recibir una peticion o comunicacién en la que se alegue la violacién de

cualquiera delos derechos que consagra esta Convencion, procederd en los siguientes términos:

a. si reconoce la admisibilidad de la peticidn o comunicacién solicitard informaciones al
Gobierno del Estado al cual pertenezca la autoridad sefialada como responsable de la
violacién alegada, transcribiendo las partes pertinentes de la peticion o comunicacion.
Dichas informaciones deben ser enviadas dentro de un plazo razonable, fijado por la
Comisién al considerar las circunstancias de cada caso;
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b. recibidas las informaciones o transcurrido el plazo fijado sin que sean recibidas, verificard

si existen o subsisten los motivos de la peticién o comunicacién. De no existir o subsistir,
mandard archivar el expediente;
c. podrdtambién declarar la inadmisibilidad o laimprocedencia de la peticién o comunicacién,
sobre la base de una informacién o prueba sobrevinientes;

d. si el expediente no se ha archivado y con el fin de comprobar los hechos, la Comisién
realizard, con conocimiento de las partes, un examen del asunto planteado en la peticién
0 comunicacién. Si fuere necesario y conveniente, la Comisién realizard una investigacion
para cuyo eficaz cumplimiento solicitard, y los Estados interesados le proporcionardn todas
las facilidades necesarias;

e. podrd pedir alos Estados interesados cualquier informacion pertinente y recibird, si asi se le

solicita, las exposiciones verbales o escritas que presenten los interesados;

f.  se pondrd a disposicién de las partes interesadas, a fin de llegar a una soluciéon amistosa

del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencién.

2. Sin embargo, en casos graves y urgentes, puede realizarse una investigacién previo

consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse cometido la violacién, tan solo

con la presentacién de una peticion o comunicacion que relna todos los requisitos formales de

admisibilidad”.

A esta regulacién general, el Reglamento de la CIDH agrega® que se otorgard un plazo
de cuatro meses para que los peticionarios presenten sus observaciones adicionales sobre
el fondo, cuyas partes pertinentes serdn transmitidas al Estado para que este, a su vez, remita
sus observaciones en un plazo de igual duracién. Si dentro de este plazo el Estado no suministra
informacion relevante para controvertir los hechos alegados que le han sido transmitidos, estos se
presumirdn verdaderos, siempre que de otros elementos de conviccion no resulte una conclusion
contraria®.

Durante la tramitacién del asunto la CIDH podré celebrar audiencias, ya sea por iniciativa
propia —si lo estima necesario para avanzar en el conocimiento del caso— o a solicitud de una parte
interesada. En cualquiera de estos dos casos, la audiencia tendrd por objeto “recibir exposiciones
verbales y escritas de las partes sobre hechos nuevos e informacién adicional a la que ha sido
aportada durante el procedimiento. La informacién podrd referirse a alguna de las siguientes
cuestiones: admisibilidad; inicio o desarrollo del procedimiento de solucién amistosa; comprobacion
de los hechos; fondo del asunto; seguimiento de recomendaciones; o cualquier otra cuestion
relativa al tramite de la peticién o caso”®’. Durante la audiencia la Comisién podrd recibir prueba
documental, testimonial, informes periciales y otros elementos probatorios.

A fin de decidir sobre el fondo del asunto, la CIDH deliberard en privado y preparard un
informe en los términos del articulo 50 de la CADH®%, en el cual examinard los alegatos y pruebas
suministradas por las partes, ademds de la informacién obtenida en las audiencias y observaciones

89 Reglamento de la CIDH, Articulo 37.
90 Reglamento de la CIDH, Articulo 38.
91 Reglamento de la CIDH, Articulo 64.
92 CADH, Articulo 50:

“1. De no llegarse a una solucién, y dentro del plazo que fije el Estatuto de la Comisién, esta redactard un informe en
el que expondrd los hechos y sus conclusiones. Si el informe no representa, en todo o en parte, la opinién undnime
de los miembros de la Comisién, cualquiera de ellos podrd agregar a dicho informe su opinién por separado. También
se agregardn al informe las exposiciones verbales o escritas que hayan hecho los interesados en virtud del inciso 1.e.
del Articulo 48.

2. Elinforme serd transmitido a los Estados interesados, quienes no estardn facultados para publicarlo.

3. Al transmitir el informe, la Comisién puede formular las proposiciones y recomendaciones que juzgue adecuadas”.
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in loco®. Las conclusiones de este informe pueden configurar dos situaciones alternativas: (1) que
la CIDH establezca que no hubo violacién de derechos en el caso examinado; bien (2) que la CIDH
establezca la existencia de una o mds violaciones.

En el primer caso, el informe sobre el fondo manifestard la inexistencia de violaciones en el
caso examinado. El informe serd transmitido a las partes, y serd publicado e incluido en el Informe
Anual de la Comision a la Asamblea General de la OEA®.

En el segundo caso, por el contrario, se seguird lo dispuesto en el articulo 44 del Reglamento
de la CIDH y el articulo 51 de la CADH:

Reglamento de la CIDH:

“Articulo 44. Informe sobre el fondo.

Luego de la deliberacién y voto sobre el fondo del caso, la Comisién procederd de la siguiente

manera:

[.]

2. Si establece una o mds violaciones, [la Comisién] preparard un informe preliminar con las

proposiciones y recomendaciones que juzgue pertinentes y lo transmitird al Estado en cuestion.

En tal caso, fijard un plazo dentro del cual el Estado en cuestién deberd informar sobre las

medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones. El Estado no estard facultado para

publicar el informe hasta que la Comisién adopte una decision al respecto.

3. Notificard al peticionario la adopcién del informe y su transmision al Estado. En el caso de los

Estados Parte en la Convencidn Americana que hubieran aceptado la jurisdiccién contenciosa

de la Corte Interamericana, al notificar al peticionario la Comisién le dard la oportunidad de

presentar, dentro del plazo de un mes, su posicion respecto del sometimiento del caso a la

Corte. Si el peticionario tuviera interés en que el caso sea sometido a la Corte, deberd presentar

los siguientes elementos:

a. la posicién de la victima o sus familiares, si fueran distintos del peticionario;

b. los fundamentos con base en los cuales considera que el caso debe ser remitido a la
Corte; y

c. las pretensiones en materia de reparaciones y costas”.

Articulo 51 CADH:

“1.Sien el plazo de tres meses, a partir de la remision a los Estados interesados del informe de la
Comisién, el asunto no ha sido solucionado o sometido a la decisién de la Corte por la Comisién
o por el Estado interesado, aceptando su competencia, la Comisidn podrd emitir, por mayoria
absoluta de votos de sus miembros, su opinién y conclusiones sobre la cuestion sometida a su
consideracion.

2. La Comisién hard las recomendaciones pertinentes y fijard un plazo dentro del cual el Estado
debe tomar las medidas que le competan para remediar la situacién examinada.

3. Transcurrido el periodo fijado, la Comisién decidird, por la mayoria absoluta de votos de sus
miembros, si el Estado ha tomado o no medidas adecuadas y si publica o no su informe”.

En consecuencia, una vez que el Estado ha sido notificado del informe del articulo 50
“comienza a correr un plazo de tres meses dentro del cual (i) el caso puede ser solucionado, por
ejemplo por un arreglo amistoso, o por haber el Estado tomado las medidas recomendadas por
la Comisién, o (i) el caso puede ser enviado a la Corte, ya sea por la Comisién o por el Estado

93 Reglamento de la CIDH, Articulo 43.
94 Reglamento de la CIDH, Articulo 44.1.
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correspondiente”®. Si el caso no se soluciona ni es enviado a la Corte IDH dentro del plazo de tres
meses, la Comisién podrd emitir un segundo informe, en los términos del articulo 51 de la CADH, en
el cual formulara sus opiniones y conclusiones sobre el caso, hard nuevamente recomendaciones al
Estado y fijard un plazo para que este las cumpla. De este modo, si “el caso no se presenta a la Corte
y la Comision emite el informe del articulo 51, este sefala el fin del examen de la comunicacion”®.

Medidas cautelares.

La facultad de la CIDH de dictar medidas cautelares estd regulada exclusivamente en el
articulo 25 de su Reglamento. El hecho de que estas medidas no estén expresamente contempladas
en la CADH nien el estatuto de la CIDH ha motivado cuestionamientos acerca de su fuerza obligatoria
y de la autoridad de la CIDH para atribuirse la facultad de dictarlas®. Al respecto, se ha entendido
que este tipo de disposicion reglamentaria surge de la autonomia y la independencia de la CIDH
para definir las medidas idéneas que le permitan cumplir con las funciones y atribuciones que le
han sido encomendadas:

“[A] juicio de la Comisién, los Estados miembros de la OEA, al crear la Comisidn y encomendarle,
a través de la Carta de la OEA y del Estatuto de la Comision, la promocidn de la observancia
y proteccion de los derechos humanos de los pueblos americanos, se han comprometido
implicitamente a implementar medidas de esta naturaleza en los casos en que ello es esencial
para preservar el mandato de la Comisidén”®.

Tras las modificaciones al Reglamento aprobadas en el 147° periodo ordinario de sesiones
de la Comisién®, el articulo 25 sefiala expresamente cudles son los antecedentes normativos
que fundamentan las medidas cautelares: “los articulos 106 de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, 41.b de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 18.b del Estatuto
de la Comisién y Xlll de la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas,
la Comisién”®. Junto con esto se incorporaron varias modificaciones al articulo 25, resultando la
regulacién de las medidas cautelares que se describe brevemente a continuacién.

La CIDH, por iniciativa propia o a solicitud de parte, podrd solicitar a un Estado que adopte
medidas cautelares, sea que guarden o no conexidad con una peticién o caso, relacionadas con
“situaciones de gravedad y urgencia que presenten un riesgo de dafio irreparable a las personas
o al objeto de una peticién o caso pendiente ante los érganos del Sistema Interamericano”%%. Los
elementos que configuran este supuesto se definen expresamente:

“a.la "gravedad de la situacién”, significa el serio impacto que una accidén u omisién puede tener
sobre un derecho protegido o sobre el efecto eventual de una decisién pendiente en un caso o
peticién ante los 6rganos del Sistema Interamericano;

b. la “urgencia de la situacién” se determina por la informacién que indica que el riesgo
o la amenaza sean inminentes y puedan materializarse, requiriendo de esa manera accién
preventiva o tutelar; y

95 NASH (2009, p. 76).

96 Ibid., p. 76.

97 Sobre esta discusién, ver: RODRIGUEZ-PINZON (2013).

98 CIDH. Informe N° 52/01. Caso 12.243: Juan Raul Garza - Estados Unidos. 4 de abril de 2001, parr. 117.

99 CIDH. Resolucion 1/2013. Reforma del Reglamento, politicas y prdcticas. 18 de marzo de 2013. Esta resolucion es
producto del “Proceso de fortalecimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos” llevado adelante entre
2011y 2013.

100 Reglamento de la CIDH, Articulo 25.1.

101 Ibid.
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c. el “dafo irreparable” significa la afectacién sobre derechos que, por su propia naturaleza, no
son susceptibles de reparacion, restauraciéon o adecuada indemnizacion”

Las medidas podrdn orientarse a la proteccién de personas o grupos de personas, “siempre
que el beneficiario o los beneficiarios puedan ser determinados o determinables, a través de su
ubicacidén geogrdfica o su pertenencia o vinculo a un grupo, pueblo, comunidad u organizacién”%,

Las solicitudes de medidas cautelares deberdn contener los datos de los beneficiarios,
la descripcién de los hechos que las sustentan y la descripcién de las medidas de proteccion
solicitadas.’® Antes de decretarlas, la CIDH requerird el Estado que proporcione informacion
relevante, salvo que la inmediatez del dafo potencial no admita demora.’®> Una vez decretadas
las medidas, la CIDH las evaluard con periodicidad, de oficio o a solicitud de parte, a fin de decidir
acerca de su mantencién, modificacion o levantamiento. Toda decisidén a este respecto deberd
ser emitida mediante resolucién fundada.%’

El otorgamiento de medidas cautelares y su adopcion por el Estado no constituirdn
prejuzgamiento sobre violaciones de derechos contenidos en la CADH u otros instrumentos
aplicables.

. El procedimiento ante la Corte Interamericana

Segun ha sido sefalado més arriba, solo los Estados Partes de la CADH y la CIDH se
encuentran facultados para someter un caso a la decisién de la Corte. Asimismo, para que la Corte
pueda conocer de un caso es necesario que se haya finalizado el procedimiento ante la Comision.1%

A continuacion se describen brevemente los elementos que determinan la competencia de
la Corte respecto de un caso, el procedimiento ante ella y las formas de término del proceso.

La competencia

a. Competencia ratione personae:
- Legitimacién activa: solo pueden presentar casos ante la Corte la CIDH y los Estados que
han reconocido su competencia.
- Legitimacién pasiva: el Estado demandado ante la Corte debe haber reconocido su
competencia contenciosa.

b.  Competencia ratione materiae: la Corte solo podrd conocer de los casos en que se aleguen
violaciones a la CADH y a:
- Los derechos del articulo 8.a) (asociacién) y 13 (educacién) del Protocolo de San Salvador.
- La Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas.1®®

102 Ibid., Articulo 25.2.
103 Ibid., Articulo 25.3.
104 Ibid., Articulo 25.4.
105 Ibid., Articulo 25.5.
106 Ibid., Articulo 25.9.
107 Ibid., Articulo 25.7.
108 CADH, Articulo 61.
109 De conformidad a su articulo XII.
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- LaConvencién Interamericana contra el racismo, la discriminacién racial y formas conexas
de intolerancia.™°
- La Convencién Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia.*'

Ademds, la Corte se ha atribuido competencia para aplicar la Convencion Interamericana

para prevenir y sancionar la tortura*2 y el articulo 7 de la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencién de Belém do Pard)'*. Respecto de

esta Ultima cabe detenerse en el argumento que construy6 la Corte en el caso “Campo Algodonero’

]

para fundar su competencia material sobre el articulo 7. En esta sentencia, la Corte desarrollé un
argumento de interpretacién literal, sistematica y teleolégica del articulo 12 de la Convenciént®,
aplicando también el principio del efecto Util y los trabajos preparatorios de la Convencién como
criterio complementario de interpretacion, tras lo cual ratifica su competencia contenciosa para
conocer de violaciones al articulo 7. En particular, interpretando el articulo 12 bajo el criterio del
tenor literal de la norma, la Corte sefala:

“La Convencién Belém do Pard establece que la Comisién considerard las peticiones respecto de
su articulo 7 “de acuerdo con las normas y los requisitos de procedimiento para la presentacién
y consideracion de peticiones estipulados en la Convencidn Americana [..] y en el Estatuto
y el Reglamento de la Comisién”. Esta formulacién no [..] excluye ninguna disposicion de la
Convencién Americana, por lo que habré que concluir que la Comisién actuard en las peticiones
sobre el articulo 7 de la Convencién Belém do Pard “de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 44 al 51 de [la Convencién Americanal”, como lo dispone el articulo 41 de la misma
Convencién. El articulo 51 de la Convencién y el articulo 44 del Reglamento de la Comisién se
refieren expresamente al sometimiento de casos ante la Corte cuando ocurre incumplimiento
de las recomendaciones del informe de fondo al que se refiere el articulo 50 de la Convencién
Americana. Asimismo, el articulo 19.b del Estatuto de la Comisién establece que entre las
atribuciones de la Comisién estd la de “comparecer ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos previstos en la Convencidn”.

En suma, parece claro que el tenor literal del articulo 12 de la Convencién Belém do Pard
concede competencia a la Corte, al no exceptuar de su aplicacién ninguna de las normas y
requisitos de procedimiento para las comunicaciones individuales™**.

110
111
112

113

114

115

De conformidad a las reglas establecidas en su articulo 15.iii.

De conformidad a las reglas establecidas en su articulo 15.iii.

Ver: Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de
1999 (Fondo), parrs. 247-252; Caso Masacre de las dos Erres vs. Guatemala, Sentencia de 24 de noviembre de 2009
(Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), pdrrs. 141 y 153; Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México,
Sentencia de 30 de agosto de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 128; Caso Rosendo
Canta y Otra vs. México, parr. 128.

Ver: Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(, Sentencia de 25 de noviembre de 2006

(Fondo, Reparaciones y Costas), pdrrs. 265 y 293; Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Sentencia
de 16 de noviembre de 2009 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), pdrrs. 40-77; Caso Ferndndez
Ortega y Otros vs. México, Sentencia de 30 de agosto de 2010

(Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), pdrr. 131; Caso Rosendo Cantd y Otra vs. México, parrs. 108, 174,
1774 182

Articulo 12: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mds Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién del Articulo 7 de la presente Convencién por un Estado
Parte, y la Comisién las considerard de acuerdo con las normas y los requisitos de procedimiento para la presentacion
y consideracion de peticiones estipulados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el Estatuto y el
Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”.

CORTE IDH. Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parrs. 40-41.
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c.  Competencia ratione temporis: la competencia en razén del tiempo puede estar referida a dos
situaciones distintas:!

- Una condicién de admisibilidad de la demanda: se refiere al plazo dentro del cual puede
presentarse un caso al conocimiento de la Corte, referido anteriormente.

- Una condicién de aplicacién de la actividad jurisdiccional de la Corte: se refiere a la regla
segun la cual la CADH solo se aplica a los Estados una vez que ha entrado en vigencia para
ellos, salvo que se configure la excepcidn de violaciones continuas o efectos continuos de
una violacién. De conformidad a la jurisprudencia de la Corte, deberd examinarse tanto la
fecha de ratificacién o adhesién a la Convencidén como la fecha de reconocimiento de la
competencia de la Corte, ya que esta “no ha aceptado conocer de casos en que los hechos
que se invocan como sustento factico del caso son posteriores a la fecha de ratificacion
de la Convencion, pero anteriores al reconocimiento de competencia contenciosa de la
Corte"V".
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d. Competencia ratione loci: al igual que en el caso de la competencia de la CIDH, la Corte solo
podrd conocer de comunicaciones que se refieran a hechos que afectan a personas bajo la
jurisdiccion del Estado supuestamente responsable de las violaciones a los derechos humanos
gue se han alegado.

El procedimiento

La tramitacién del caso ante la Corte estd regulada en los articulos 66 a 69 de la CADH y
articulos 34 a 64 de su Reglamento. Consta de una parte escrita y una parte oral.

El sometimiento de un caso a la Corte se realiza por escrito, mediante “la presentacion
del informe al que se refiere el articulo 50 de la Convencién, que contenga todos los hechos
supuestamente violatorios, inclusive la identificacion de las presuntas victimas”*, Si las presuntas
victimas no cuentan con representacion legal debidamente acreditada, la Corte podrd designar de
oficio un Defensor Interamericano que las represente durante la tramitacién del caso.!*®

El caso sometido ante la Corte serd notificado por el Secretario del Tribunal a los miembros de
la Corte, al Estado demandado y a la presunta victima, sus representantes o al Defensor Americano,
si corresponde.’® A partir de esta notificacién, las presuntas victimas o sus representantes tendrdn
un plazo improrrogable de dos meses para presentar a la Corte su escrito de solicitudes, argumentos
y pruebas, que contendrd:

116 MEDINA y NASH (2011, p. 80) y NASH (2009, p. 78).
117 MEDINA y NASH (2011, p. 80).

118 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 35.1. El mismo Articulo sefiala la informacion
que debe recibir la Corte para que el caso pueda ser examinado:
a. los nombres de los Delegados;
b. los nombres, direccion, teléfono, correo electrénico y facsimile de los representantes de las presuntas
victimas debidamente acreditados, de ser el caso;
c. los motivos que llevaron a la Comision a presentar el caso ante la Corte y sus observaciones a la respuesta
del Estado demandado a las recomendaciones del informe al que se refiere el Articulo 50 de la Convencién;
d. copia de la totalidad del expediente ante la Comisién, incluyendo toda comunicacion posterior al informe al
que se refiere el Articulo 50 de la Convencién;
e. las pruebas que recibié, incluyendo el audio o la transcripcién, con indicacion de los hechos y argumentos
sobre los cuales versan. Se hard indicacién de las pruebas que se recibieron en procedimiento contradictorio;
f. cuando se afecte de manera relevante el orden publico interamericano de los derechos humanos, la
eventual designacion de peritos, indicando el objeto de sus declaraciones y acompafnando su hoja de vida;
g. las pretensiones, incluidas las referidas a reparaciones.
119 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 37. Con anterioridad al Reglamento actual, la
Comisién asumia la defensa de las victimas que carecian de representacion legal
120 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 39. Si el caso fue presentado por el Estado,

se notificard ademds a la CIDH.
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“a. [la] descripcién de los hechos dentro del marco féctico fijado en la presentacién del caso
por la Comisién;

b. las pruebas ofrecidas debidamente ordenadas, con indicacién de los hechos y argumentos
sobre los cuales versan;

¢. la individualizacién de declarantes y el objeto de su declaracion. En el caso de los peritos,
deberdn ademds remitir su hoja de vida y sus datos de contacto;

d. las pretensiones, incluidas las referidas a reparaciones y costas”*?:,

En este escrito las victimas podrdn alegar violaciones de derechos que no han sido
mencionadas por la Comisién en el informe del articulo 50, siempre que ellas se funden en hechos
gue estén contenidos en ese informe.?

El Estado tendrd un plazo improrrogable de dos meses, contados a partir de la notificacién
de este escrito, para remitir su contestacion. En ella podrd aceptar o contradecir las pretensiones y
los hechos e indicard la prueba que ofrecerd, los datos de testigos y/o peritos, los fundamentos de
derecho, las observaciones a las reparaciones y costas solicitadas, y sus conclusiones respecto del
€as0.'%® Es también la oportunidad procesal para interponer excepciones preliminares. Estas, por lo
general, serdn resueltas antes de decidir sobre el fondo del asunto, a menos que la Corte estime que
estan vinculadas con este. En tal caso resolverd tanto las excepciones preliminares como el fondo
en la sentencia definitiva.

Respecto de la prueba que podrdn ofrecer y rendir las partes es preciso sefalar que la Corte
ha establecido que “[a] diferencia del Derecho penal interno, en los procesos sobre violaciones
de derechos humanos, la defensa del Estado no puede descansar sobre la imposibilidad del
demandante de allegar pruebas que, en muchos casos, no pueden obtenerse sin la cooperacion
del Estado. Es el Estado quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro
de su territorio. [...)".**

La fase oral del procedimiento, en tanto, se encuentra regulada en los articulos 45 a 55 del
Reglamento y se realiza mediante audiencias fijadas por la presidencia de la Corte.'?

“Respecto al desarrollo de éstas, el actual Reglamento de la Corte regula, primero, la
determinacion de la lista de declarantes que intervendrdn en dichas audiencias. Para tal efecto
la Corte solicitard a la Convencion —si ésta ha presentado peritos—, a las presuntas victimas o
sus representantes, al Estado demandado y, en su caso, al Estado demandante su lista definitiva
de declarantes [..]. La Corte o su presidencia emitird, posteriormente, una resolucién en la que
decidird acerca de las observaciones, objeciones y recusaciones que se hayan formulado a los
declarantes propuestos. [...]

En la audiencia, la Comisién es quien debe comenzar exponiendo los fundamentos del informe
emitido de conformidad al articulo 50 de la Convencién, asi como los motivos de la presentacién
del caso ante la Corte. [...] A continuacién, la Corte llamard a los declarantes que haya decidido
convocar [...] para que sean interrogados. [...]"1%¢,

Por ultimo, el Reglamento establece la posibilidad de que las presuntas victimas o sus
representantes y el Estado demandado presenten a la Corte alegatos finales escritos, mientras que
la Comisidn podrd presentar observaciones finales escritas.*?’

121 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 40.

122 MEDINA y NASH (2011, p. 86).

123 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Art. 41

124 CORTE IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), parrs. 135-136.
125 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 45.

126 MEDINA y NASH (2011, pp. 86-87).

127 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 56.
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El término del proceso

Los casos sometidos al conocimiento de la Corte podrdn terminar por diversas vias, a saber:

a)  Eldesistimiento de quien hizo la presentacion del caso a la Corte (articulo 61 del Reglamento)

b)  La aceptacion de los hechos o el allanamiento total o parcial del Estado a las pretensiones
gue constan en el escrito de sometimiento del caso o en el escrito de solicitudes, argumentos
y pruebas de las presuntas victimas o sus representantes (articulo 62 del Reglamento)

c)  La solucién amistosa (articulo 63).

d  Lasentencia.

En los tres primeros casos sefalados, la Corte podrd determinar la prosecucién del examen
del caso, con arreglo al articulo 64 de su Reglamento.

Las sentencias dictadas por la Corte, en tanto, son definitivas e inapelables.*? Si la sentencia
declara la violacién de un derecho o libertad protegido por la Convencién, la Corte dispondrd:*?°

- Que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados

- Si es procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha
configurado la vulneracién de esos derechos

- El pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada

Si existiese desacuerdo acerca del sentido y alcance de la sentencia, cualquiera de las
partes podrd solicitar a la Corte —dentro del plazo de noventa dias desde su notificacion— que
la interprete.*® Esta solicitud de interpretacion puede promoverse respecto de las sentencias de
excepciones preliminares, fondo o reparaciones y costas, y no suspenderd la ejecucién del fallo.23*

La Corte, finalmente, tiene la facultad de supervisar el cumplimiento de sus sentencias, cuya
fuerza obligatoria para los Estados se establece en el articulo 67.1 de la CADH. Dicha supervision se
realizard “mediante la presentacion de informes estatales y de las correspondientes observaciones
a dichos informes por parte de las victimas o sus representantes. La Comision deberd presentar
observaciones al informe del Estado y a las observaciones de las victimas o sus representantes”**2.

Las medidas provisionales

La Corte, de oficio o a peticion de parte y en cualquier etapa del procedimiento, podré
ordenar las medidas provisionales que considere pertinentes en los asuntos que esté conociendo,
cuando ello sea necesario para evitar dafos irreparables a las personas y en casos de extrema
gravedad y urgencia.t*® Si se tratase de un asunto que aln no esté sometido al conocimiento de la
Corte, esta solo podrd decretar dichas medidas a solicitud de la CIDH.*3

La Corte o su presidencia, antes de resolver al respecto, podrd “requerir al Estado, a la
Comision o a los representantes de los beneficiarios, cuando lo considere posible e indispensable,
la presentacion de informacion”**> sobre la medida solicitada. Podrd, adicionalmente, requerir
datos relevantes a otras fuentes de informacién y solicitar peritajes a fin de apreciar la gravedad y

128 CADH, Articulo 67.

129 CADH, Articulo 63.1.

130 CADH, Articulo 67.

131 Reglamento Corte IDH, Articulo 68.1.

132 Reglamento Corte IDH, Articulo 69.

133 CADH, Articulo 63.2 y Reglamento Corte IDH, Articulo 27.

134 Reglamento CIDH, Articulo 25.12; Reglamento Corte IDH, Articulo 27.2; CADH, Articulo 63.2.
135 Reglamento Corte IDH, Articulo 27.5.
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urgencia de la situacién, asi como convocar a la Comision, a los beneficiarios de las medidas, o sus
representantes, y al Estado a una audiencia publica o privada sobre las medidas provisionales.*

La facultad de dictar medidas provisionales ha sido ampliamente utilizada por la Corte,
generando un extenso desarrollo jurisprudencial. En el desarrollo de esta actividad han surgido
algunas discusiones relevantes en torno a los limites de las medidas y su obligatoriedad para los
Estados:

“Es dificil determinar cudndo una situacién es de extrema gravedad y urgencia y se discute
si con esto se permite proteger solo los derechos a la vida, a la integridad y a la libertad
personales o si, por el contrario, la norma autoriza a la Corte para dictar medidas provisionales
en proteccion de cualquier derecho. La discusion no estd zanjada. También se discute dénde
exactamente debe trazarse la linea entre una medida provisional de proteccién y otra que,
junto con proteger, de alguna manera decide sobre el fondo del asunto. Un ejemplo tipico de
esto Ultimo son las medidas provisionales pedidas por la Comisién y ordenadas por la Corte
respecto de la pavorosa situacién de las cérceles en nuestra regidn. La Corte ha rechazado
medidas sustentando la decisién, precisamente, en que debe distinguirse entre la medida y la
solucién del fondo del caso, aun cuando sea una solucién provisoria.

Un punto que no se ha discutido mayormente es si la resolucion de la Corte ordenando una
medida provisional es obligatoria para los Estados. En su articulo 68, la Convencidn solo explicita
la obligatoriedad de “la decisién” de la Corte después de hablar del “fallo”, por lo que podria
pensarse que la disposicién solo se refiere a este. Sin embargo, todo indica que la decision de
una medida provisional es obligatoria para el Estado, puesto que, de lo contrario, el Estado
podria anular el efecto del fallo de la Corte respecto de lo sustantivo de un caso o impedir que la
Corte pudiera allegar las pruebas que necesita para su fallo, lo que implicaria un incumplimiento
de la Convencién y una violacidn del principio pacta sunt servanda. El actual Reglamento de la
Corte parece recoger esta posicion al establecer para las medidas provisionales bdsicamente el
mismo sistema de supervisidn que para las sentencias. En efecto, el nuevo N° 7 del articulo 27
del mentado Reglamento dispone expresamente que “la supervisiéon de las medidas urgentes
o provisionales ordenadas se realizard mediante la presentaciéon de informes estatales y de
las correspondientes observaciones a dichos informes por parte de los beneficiarios de dichas
medidas o sus representantes”, debiendo la Comisién presentar observaciones a ambos.
Los Estados, en general, han cumplido con las medidas que la Corte ha ordenado, pero hubo
un caso de infraccién grave de esta obligacién: la Corte dicté medidas provisionales para
la proteccién de unos individuos que habian sido condenados a la pena de muerte que, de
conformidad a la ley interna, era una pena obligatoria. Estando vigentes dichas medidas, el
Estado procedi6 igualmente a ejecutar a dos de los sujetos en cuyo favor se habian dictado las
medidas (Joel Ramiah y Anthony Briggs). Es preciso sefialar que, desafortunadamente, no hubo
pronunciamiento condenatorio alguno para con el Estado infractor por parte de la OEA™".
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2.2.2. Relatorias y unidades temdticas

Las relatorias son unidades creadas en virtud de las funciones de promocién y proteccion
de los derechos humanos de la CIDH, que cuentan con un mandato especifico referido a un drea de
especial interés para el cumplimiento de tales funciones. Concretamente, el mandato estard definido
por un derecho o derechos en particular o por determinados colectivos vulnerables. El Reglamento

136 Reglamento Corte IDH, Articulos 27.8 y 27.9.
137 MEDINA y NASH (2011, pp. 92-93).

101



Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica

102

de la CIDH las contempla en su articulo 15, que establece dos modalidades para su funcionamiento:
(i) relatorias temdticas, a cargo de un miembro de la CIDH; y (ii) relatorias especiales, a cargo de
otras personas designadas por la CIDH.

En la actualidad se encuentran en funcionamiento siete relatorias temdaticas, una relatoria
especial y dos unidades tematicas:

- Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (creada en 1990)

- Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres (creada en 1994)

- Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes (creada en 1996)

- Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (creada en 1997)

- Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez (creada en 1998)

- Relatoria sobre Defensoras y Defensores de Derechos Humanos (creada en 2001)

- Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad (creada en 2004)

- Relatoria sobre los Derechos de las Personas Afrodescendientes y contra la Discriminacion
Racial (creada en 2005)

- Unidad para los Derechos de las Lesbianas, los Gays y las Personas Trans, Bisexuales e Intersex
(creada en 2011)

- Unidad sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (creada en 2012)

En relacion con sus actividades, “[clon mayor o menor intensidad, dependiendo en buena
medida de los recursos disponibles, estas relatorias efectdan estudios, realizan visitas a algunos
paises, efectian un acompafiamiento de la tramitacién de denuncias y de medidas cautelares, y
participan en la elaboracién de algunos instrumentos internacionales”*¢,

En particular, la Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres fue creada durante el 85°
periodo ordinario de sesiones de la CIDH, celebrado en 1994, en el que se nombré al Comisionado
Claudio Grossman para actuar como Relator sobre los derechos de la mujer, con el mandato de
“analizar e informar en qué medida las leyes y prdcticas de los Estados miembros, relacionadas
con los derechos de la mujer, observan las obligaciones consignadas en la Declaracion Americana
de los Derechos Humanos y Deberes del Hombre y en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos"**, a los que se agrega posteriormente la Convencion de Belém do Pard, que entrd en
vigor en 1995.

“La iniciativa de crear esta Relatoria tuvo su origen en una convergencia de factores. En primer
lugar, como érgano principal de la OEA gue tiene a su cargo la promocién y proteccion de los
derechos humanos en las Américas, las acciones conducentes a asegurar que la mujer pued(al
disfrutar plenamente sus derechos, en pie de igualdad, constituyen una parte integral del
mandato de la Comisién. A través de sus actividades normales de proteccion, la Comision habia
tomado conciencia en forma creciente sobre las variadas formas en las cuales ciertas leyes y
précticas continlan impidiendo a la mujer el ejercicio pleno y libre de sus derechos en el dmbito
nacional. Ademds, se inspird en el compromiso histérico de la OEA a favor de la promocion de
los derechos de la mujer, asi como los desarrollos recientes en el campo de derechos humanos
al nivel regional y mundial. Cabe mencionar que, a nivel regional, los Estados miembros de la
OEA han identificado la habilitacién de la mujer en el goce del libre y pleno ejercicio de sus
derechos humanos, y de su participacién plena en la vida y desarrollo nacional como elemento
prioritario. Este acuerdo de fomentar la participaciéon femenina en el ejercicio efectivo de la

138 GONZALEZ (2009, p. 44).
139 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1997): Capitulo 6.1: “Informe de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos sobre la condicion de la Mujer en las Américas”.
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democracia es una condicién esencial para lograr avances en el respeto de los derechos
humanos. Igualmente, una democracia verdaderamente participativa no puede florecer hasta
gue el sector femenino de la sociedad participe de forma efectiva en la vida nacional”*,

Las actividades de la Relatoria comprenden la elaboracién de recomendaciones
especializadas a los Estados Miembros de la OEA, orientadas al avance en el respeto y la garantia
de los derechos humanos de las mujeres; la asesoria a la CIDH en la tramitacién de peticiones y
casos individuales humanos con causas y consecuencias especificas de género y la realizacion
de estudios temdticos y estudios sobre la situacién de las mujeres en los paises miembros, para lo
cual realiza visitas a los Estados y organiza diversas reuniones, seminario y talleres, entre otros .4
El reporte de las actividades desarrolladas por esta y las demds Relatorias se incluye en el Informe
Anual de la CIDH.

Entre los principales informes temdticos de alcance regional impulsados por la Relatoria
sobre los derechos de las mujeres, hasta el afio 2013, destacan los siguientes:

- Acceso a lajusticia para las mujeres victimas de violencia en las Américas.**

- Acceso a servicios de salud materna desde una perspectiva de Derechos Humanos.'4*

- Acceso a la informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos
humanos.*#

- Acceso d lajusticia para mujeres victimas de violencia sexual: La educacién y la salud.*

- El camino hacia una democracia sustantiva: la participacién politica de las mujeres en las
Américas.46

- El trabajo, la educacién y los recursos de las mujeres: La ruta hacia la igualdad en la
garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.**’

2.2.3. La proteccién especifica de los derechos humanos de las mujeres: la Comisién
Interamericana de Mujeres y la Convencién de Belém do Pard.

Entre el 16 de enero y el 20 de febrero de 1928 se celebroé en La Habana la Sexta Conferencia
Internacional Americana, a la que acudieron asociaciones de mujeres de toda la region —de forma
extraoficial, pues no formaban parte de las delegaciones de los Estados ni habian sido invitadas
a concurrir— para abogar por su derecho de participacién en la Conferencia y por la adopcién de
un Tratado de Igualdad de Derechos. Si bien no consiguieron este Gltimo objetivo, en la referida
Conferencia se resolvié constituir una Comision Interamericana de Mujeres, “encargada de preparar
la informacion juridica y de cualquier otra naturaleza que pueda considerarse conveniente para
que la Séptima Conferencia Internacional Americana pueda abordar el estudio de la igualdad civil
y politica de la mujer en el Continente”*8, La primera Conferencia de esta Comisién fue celebrada

140 ABI-MERSHED (2009, pp. 146-147).

141 CIDH. Relatoria sobre los derechos de las mujeres. Funciones e iniciativas. [En linea] <http://www.oas.org/es/cidh/
mujeres/mandato/funciones.asp> [Consulta: 2 de octubre de 2013].

142 CIDH (2007).

143 CIDH (2010).

144 CIDH (2011a).

145 CIDH (2011b).

146 CIDH (2011c).

147 CIDH (2011d).

148 SEXTA Conferencia Internacional Americana. Acta final: Mociones, Acuerdos, Resoluciones y Convenciones (La

Habana, 1928). En: SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES DE MEXICO (1990a, pp. 425-426).
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en La Habana en febrero de 1930 y participaron en ella 15 paises. Su segunda reunién se efectud
en Montevideo en 1933, conjuntamente con la Séptima Conferencia Internacional Americana, a
la cual la Comisién presentd una serie de recomendaciones y resoluciones a partir de las cuales
la Conferencia aprobd el anteproyecto de la Convencién sobre Nacionalidad de las Mujeres —que
fue redactado por la Comision y suscrito por todos los paises representados en la Conferencia— y
adoptd una resolucién relativa a las labores de la Comisién y su continuacién!, sosteniendo que
esta debia “proseguir sus estudios a fin de que la proxima Conferencia pueda contar con proyectos
que permitan llevar a la préctica, en las diversas legislaciones, el principio de igualdad de derechos
entre hombres y mujeres [...J"**°. En las Conferencias sucesivas se reiter6 la conveniencia de contar
con la Comisién y se determind su cardcter permanente como organismo de cardcter consultivo.

Posteriormente, en 1948, en el marco de la Novena Conferencia Internacional Americana
—en la cual se adopté la Carta de la OEA—, se suscribieron la Convencién Interamericana sobre
concesion de los derechos politicos a la mujer y la Convencién Interamericana sobre concesién de los
derechos civiles a la mujer. Asimismo, se aprobd el Estatuto orgdnico de la Comisién Interamericana
de Mujeres, que en su articulo primero le otorga el cardcter de entidad permanente que funcionard
adscrita a la Secretaria General de la OEA.

Esta breve resefia del origen de la Comisién Interamericana de Mujeres (CIM) da cuenta
del progresivo avance en el posicionamiento de los derechos de las mujeres en el contexto
Interamericano y del papel que ha jugado en ello la CIM.

De conformidad con sus estatutos actuales, la misién de esta Comisidn es apoyar a los
Estados Miembros de la OEA “en sus esfuerzos para cumplir con sus respectivos compromisos
adquiridos a nivel internacional e interamericano en materia de derechos humanos de las mujeres
y equidad e igualdad de género, para que estos se conviertan en politicas publicas efectivas,
contribuyendo a la plena e igualitaria participaciéon de las mujeres en los dmbitos civil, politico,
econdmico, social y cultural*>2, Sus funciones son las siguientes**:

“

a) Apoyar a los Estados Miembros, que asi lo soliciten, en el cumplimiento de sus respectivos
compromisos adquiridos a nivel internacional e interamericano en materia de derechos
humanos de las mujeres y equidad e igualdad de género, incluyendo la implementacién
de los instrumentos internacionales e interamericanos, las provisiones adoptadas por las
conferencias internacionales o interamericanas especializadas en la materia, la Asamblea
General de la Organizacién de los Estados Americanos (la “Asamblea General”), las Cumbres
de las Américas y la Asamblea de Delegadas de la CIM (la “Asamblea”);

b) Apoyar los esfuerzos de los Estados Miembros para promover el acceso, la participacion,
la representacion, el liderazgo y la incidencia, plenos e igualitarios, de las mujeres en los
ambitos civil, politico, econdmico, social y cultural;

c) Promover la participacién y el liderazgo de las mujeres en la planificacién e implementacién
de politicas y programas publicos;

d) Asesorar a la Organizacién en todos los asuntos relacionados con los derechos de las
mujeres y la igualdad de género;

149 Ibid.
150  lbid. p. 492.
151 NOVENA Conferencia Internacional Americana. Acta Final. Estatuto Orgdnico de la Comisién Interamericana de

Muijeres. En: SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES DE MEXICO (1990b, pp. 188-191.
152 Estatuto de la CIM, Articulo 2.
153 Estatuto de la CIM, Articulo 3.
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e) Colaborar con los Estados Miembros, otras organizaciones internacionales, grupos de la
sociedad civil, la academia y el sector privado para apoyar los derechos de las mujeres y la
igualdad de género en la region;

) Informar anualmente a la Asamblea General sobre el trabajo de la CIM, incluyendo aspectos
relevantes de la condicion de las mujeres en el hemisferio, los progresos alcanzados en
materia de derechos humanos de las mujeres y la equidad e igualdad de género y sobre
temas de especial preocupacidén en este contexto, y elevar a los Estados Miembros
recomendaciones concretas en relacién con lo anterior;

gl Contribuir al desarrollo de la jurisprudencia internacional e interamericana sobre los
derechos humanos de las mujeres y la equidad e igualdad de género;

h) Fomentar la elaboracién y adopcién de instrumentos interamericanos para el
reconocimiento de las mujeres como sujetos de derechos y agentes de la democracic;

i) Promover la adopcién o adecuacién de medidas de cardcter legislativo necesarias para
eliminar toda forma de discriminacién contra las mujeres”.

Durante la décadadelos ochenta, los informes emitidos porla CIM en el cumplimiento de estas
funciones fueron evidenciando “que uno de los problemas mads graves y que afectaba de manera
directa la vida de las mujeres, era el problema de la violencia y sus multiples manifestaciones”**. El
trabajo desarrollado por la CIM a partir de esta constatacion derivé en la elaboracidon del Proyecto de
la Convencién Interamericana sobre la Mujer y la Violencia, que fue remitido a la Asamblea General
de la OEA y dio origen a la Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, adoptada en la ciudad de Belém do Pard durante el 24° periodo ordinario
de sesiones de la Asamblea General de la OEA, en 1994, y que entrd en vigor el dia cinco de marzo
de 1995.

Este instrumento, conocido también como la Convencién de Belém do Pard, afirma en
su predmbulo que la violencia contra la mujer es una manifestacién de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre hombres y mujeres, que constituye una violacién de sus derechos
humanos y libertades fundamentales y que su eliminaciéon es una condicién indispensable para
el desarrollo individual y social de las mujeres y su plena e igualitaria participacién en todas las
esferas de vida.

Dentro de su articulado destaca, en primer lugar, una definicion amplia de violencia, en los
siguientes términos:

“Articulo 1.

Para los efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado.

Articulo 2.

Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicolégica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la
mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende,
entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro
y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra”.

154 MEJIA (2012, pp. 192-193).
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En segundo lugar, la Convencidn reconoce, entre otros, el derecho de las mujeres a una
vida libre de violencia (articulo 3) y su derecho de ejercer libre y plenamente sus derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, bajo el entendido de que la violencia impide y anula el
ejercicio de esos derechos (articulo 5).

Por dltimo, la Convencién impone a los Estados la obligacion de adoptar politicas, medidas
juridicas, legislativas o de otra indole para prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra las
muijeres; el deber de actuar con la debida diligencia para dichos fines y de establecer procedimientos
legales eficaces y accesibles para proteger a las mujeres sometidas a violencia (articulo 7), entre
otros.

Las particularidades de esta regulacion normativa permiten afirmar que la Convencidn
de Belém do Pard rompe el paradigma seguin el cual solo los Estados y sus agentes, por accion
directa de estos o bajo su aquiescencia, podian ser responsables por las violaciones de derechos
humanos. Bajo tal modelo quedaban excluidos del dmbito de proteccién de los derechos humanos
todos aquellos hechos ocurridos en el espacio privado o doméstico —donde suelen ocurrir los actos
de violencia contra las mujeres—!*°, mientras que la Convencion extiende los deberes estatales de
prevencidn y proteccién hacia el interior de la familia u otras relaciones interpersonales.

Por otra parte, la Convencién contempla también algunos mecanismos de proteccion de los
derechos que consagra, a saber, la inclusion en los informes nacionales a la CIM de la informacion
relativa a las medidas que los Estados hayan adoptado “para prevenir y erradicar la violencia
contra la mujer, para asistir a la mujer afectada por la violencia, asi como sobre las dificultades que
observen en la aplicaciéon de las mismas y los factores que contribuyan ala violencia contra la mujer”
(articulo 10); la posibilidad de requerir opiniones consultivas a la Corte IDH para la interpretacion del
tratado (articulo 11) y la posibilidad de presentar denuncias por violaciones del articulo 7 ante la
CIDH (articulo 12). Cabe recordar que, como se sefalé anteriormente, la Corte IDH se ha atribuido
también competencia contenciosa respecto del articulo 7.1%¢

Finalmente, un aspecto clave para la protecciéon y garantia de los derechos consagrados
en la Convencién de Belém do Pard dice relacion con su efectiva implementacién en el dmbito
interno de los Estados. Con este objetivo en mira, en el aio 2004 la CIM establecié el Mecanismo
de Seguimiento a la Convencién de Belém do Pard (MESECVI), “disefiado para dar seguimiento a los
compromisos asumidos por los Estados Parte de la Convencidn, contribuir al logro de los propédsitos
establecidos en ella y facilitar la cooperacién técnica entre los Estados Parte, asi como con otros
Estados Miembros de la OEA y Observadores Permanentes. Se basa en los principios de soberania, no
intervencién, e igualdad juridica de los Estados contenidos en la Carta de la OEA, debiendo respetar
los principios de imparcialidad y objetividad en su operacién, a fin de garantizar una aplicacion justa
y tratamiento igualitario entre los Estados Parte”'>’. El mecanismo se compone de dos 6rganos:**®

- La Conferencia de Estados, que es su 6rgano politico y estd compuesta por los representantes
de los 32 Estados que firmaron, ratificaron o accedieron a la Convencién de Belém do Pard.
Sus principales funciones comprenden la formulacién de directrices para el trabajo del Comité

155 Ibid., p. 194.

156 Ver supra, la competencia en el procedimiento ante la Corte Interamericana, pdgs. 96-98.
157 COMISION INTERAMERICANA DE MUJERES (2012).
158 Ibid.
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de Expertas (CEVI); la recepcion, andlisis y evaluacion de los informes y recomendaciones del
CEVI y la publicacion y difusiéon del Informe Hemisférico del MESECVI.

- El Comité de Expertas, que es su érgano técnico, integrado por especialistas en las esferas
gue abarca la Convencién. Las expertas son designadas por sus respectivos Estados, pero
ejercen sus funciones a titulo personal y de manera independiente. Sus funciones principales
comprenden la formulacién de una metodologia de evaluacién y el establecimiento de
un cronograma de trabajo; la recepcién y evaluacién de los informes de los Estados y la
preparacién de recomendaciones; y la presentacion de sus informes a la Conferencia de
Estados.

EI MESECVI funciona a través de Rondas de Evaluacion Multilateral, gue constan de dos fases:
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- Una fase de evaluacion, durante la cual el CEVI adopta un cuestionario que aborda las
disposiciones de la Convencién y lo envia a los Estados. A partir de sus respuestas y con base
en la informacién recabada, el CEVI emite un informe final que contiene recomendaciones
orientadas al fortalecimiento de la implementacion de la Convencién. Al final de esta fase de
evaluacion se publican los informes nacionales y un Informe Hemisférico consolidado.

- Una fase de seguimiento, durante la cual el CEVI establece indicadores sobre la
implementacion de las recomendaciones especificas que se efectuaron durante la etapa
de evaluacion, los cuales son remitidos a los Estados en un cuestionario. A partir de la
informacion proporcionada por los Estados sobre dichos indicadores se elabora un Informe
de Seguimiento a las Recomendaciones.

A modo de cierre, cabe sefalar que uno de los desafios prioritarios que se han identificado
en las Rondas de Evaluacién Multilateral que han tenido lugar hasta el momento dice relacién con
la persistencia de la violencia pese a la multiplicidad de leyes, politicas publicas y otras medidas
adoptadas para hacerle frente. Esta situacion evidencia que la violencia en la regién continta
teniendo caracteristicas endémicas y que, en consecuencia, los esfuerzos futuros deben abocarse
a procesos de transformacion cultural y de eliminacion de los estereotipos que profundizan y
reproducen esta violencia.

Preguntas:

1. ¢Cudles son las diferencias entre los sistemas de comunicaciones individuales regulados
en el marco del Sistema Universal y el Sistema Interamericano?

2. ¢Qué criterios considera usted que deben tenerse en cuenta al elegir a cudl sistema
(Universal o Interamericano) acudir para presentar una denuncia de violacién de
derechos humanos?

3. Respecto de los mecanismos especificos de proteccion de los derechos de las mujeres,
tanto en el Sistema Universal como en el Interamericano, ;qué propuestas haria para
avanzar hacia una proteccion mds efectiva de las mujeres?

4. Explique y compare la fuerza obligatoria de: las decisiones de los Comités de tratados de
Naciones Unidas, los informes de la CIDH, las sentencias de la Corte Interamericana y los
acuerdos de solucién amistosa en el marco del Sistema Interamericano.

159 Luz Patricia Mejia, en NAVARRETE (2013).
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EL SISTEMA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS EN CLAVE
ANTIDISCRIMINACION: REGLAS COMUNES Y OBLIGACIONES
ESTATALES

Mariano Ferndndez Valle

1.  INTRODUCCION

Tanto el Sistema Universal como los Sistemas Regionales de Derechos Humanos! se
estructuran sobre una serie de reglas comunes que determinan el catdlogo de derechos protegidos,
sus posibilidades de restriccién y suspensién legitimas, las obligaciones que pesan en cabeza de los
Estados para hacerlos valer, las formas de atribucién de responsabilidad y las distintas directrices
interpretativas que operan frente a la normativa internacional.

El objetivo del presente trabajo es dar cuenta de estas reglas comunes, especificando sus
contenidos y alcances, asi como algunos de los debates que han generado. Lo cierto es que, a
varias décadas de su creacién y puesta en funcionamiento, el Sistema Internacional de los
Derechos Humanos ha ido evolucionando, sofisticdndose y ampliando de manera progresiva sus
formas de intervencién. En particular, ha dirigido una especial atencién a la situaciéon de grupos
afectados por discriminacién y violencia, tanto por parte de actores publicos como privados. En esa
linea han proliferado normativas especificas en el plano internacional, acompafadas también por
nuevas olas de reforma constitucional en la Regidn.? Este desarrollo progresivo ha ido modificando
el significado y los alcances de las reglas comunes, que no pueden ser vistas hoy dia de la misma
manera que anos atrds.

Este trabajo se incluye dentro de una compilaciéon mdés general que mira a la efectiva
satisfaccion de derechos de colectivos victimas de violencia y discriminacién de género, en
particular mujeres y grupos LGTBI®. Son numerosos los informes que documentan la extension de
estos fendmenos y los dafos que generan.* Por dicha razén, los aspectos generales trabajados
en estas pdginas se informan por la experiencia politica de estos grupos, que a través de afos
de protesta, lucha social y movilizacién legal fueron forzando a los Estados —e incluso al propio
Sistema Internacional— a honrar en mayor medida las promesas constitutivas de los derechos
humanos. Espero que el esfuerzo a continuacién esté a la altura de la importancia que caracteriza
ala temdtica.

1 Ver la seccién anterior de este libro, en que se desarrollan los distintos sistemas de proteccién de derechos humanos,
asi como sus dérganos de monitoreo y contralor: “Los sistemas internacionales de proteccién de los derechos
humanos”, pp. 69 y ss.

2 Ver: COURTIS y GARGARELLA (2004, p. 31).

3 Esta sigla, marcada por la revision, la impugnacion, la transformacién y la apertura, tiende a utilizarse para referir
al activismo de colectivos de lesbianas, gays, travestis, transexuales, transgéneros, bisexuales e intersexuales, sin
perjuicio de las diferencias entre ellos y hacia su interior.

4 Sobre la situacién de las mujeres y el goce de sus Derechos Humanos en la Regién, entre muchos otros, ver: COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2007a, 2011a y 2011b); COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINAY
EL CARIBE (2007). Sobre la situacién de colectivos LGTBI en la Regién y en el mundo, ver: ALTO COMISIONADO DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2011); COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(2012a); e INTERNATIONAL LESBIAN, GAY, BISEXUAL, TRANS AND INTERSEX ASSOCIATION (2012).
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2, LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA INTERNACIONAL

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), como todo campo de intervencién
politica, ideoldgica y cultural, se encuentra en permanente disputa. Su alcance no es suficientemente
claro, como ha puesto de resalto su conflictiva evolucién.

Tanto las Declaraciones como los Tratados de derechos humanos incorporan catdlogos de
derechos protegidos. En general, estos catdlogos se expresan en sentidos similares®, incluyendo
libertades y garantias bdsicas para las personas sometidas a la jurisdiccion de los Estados. Los
derechos reconocidos “deben aplicarse de modo que coexistan en armonia y se refuercen
reciprocamente”, sin que uno de los catdlogos pueda “inhibir la aplicacién de otro cuando este
es mas favorable”. A su vez, deben interpretarse siempre en el sentido que mds favorezca a la
persona.’ Sin perjuicio de ello, la existencia de disposiciones que indican cémo proceder frente a los
conflictos de derechos sugiere que la armonia y la coherencia que el sistema predica en términos
generales, puede verse alterada frente a situaciones concretas.®
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Por otra parte, existe algun acuerdo respecto de ciertas caracteristicas que compartirian
los derechos humanos?®, entre ellas, su universalidad, su indivisibilidad, su interdependencia y su
progresividad.*® La universalidad se relaciona, formalmente, con el principio de no discriminacion
—que cruza transversalmente a todo el sistema y es considerado norma de ius cogens—** e
indica que las personas tienen derechos humanos por el hecho de ser tales. La indivisibilidad y la
interdependencia se vinculan con el hecho de que todos los derechos humanos tienen la misma
jerarquia y deben ser respetados por igual, dado que resultan esenciales para el desarrollo de la
vida humana y que la violacién de uno de ellos afecta la vigencia de los restantes.* La progresividad

5 Ver: MEDINA y NASH (2003, p. 10).

6 Ibid. Pueden verse también las normas de interpretacién consagradas en el articulo 29 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

7 Ibid. Esta mecdnica de interpretacion tiende a denominarse principio pro homine o, mds recientemente, principio pro

persona, atendiendo al sesgo androcéntrico de la primera de las denominaciones mencionadas. Sobre sus alcances
puede verse a Pinto, quien entiende que “es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién mds extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién mds restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensién extraordinaria” (PINTO

1997, p. 163).

8 Con posterioridad en este escrito se analizan las normas de derecho internacional que operan frente a la restriccién
y suspensién de derechos, asi como frente a conflictos entre ellos.

9 Las caracteristicas enumeradas a continuacion pueden verse en: NIKKEN (2010, pp. 55-56 y 68-73); PUJO (2008, pp.
29-30); VASQUEZ y SERRANO (2011), entre muchos/as otros/as.

10 Esta afirmacién, asi expresada o con variaciones, puede verse en distintos pronunciamientos de organismos

internacionales, en doctrina y en jurisprudencia. En particular, la Declaracién y Programa de Accién de Viena del afio
1993 sostiene en su pdrrafo nimero 5: “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes
y estdn relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y déndoles a todos el mismo peso”.

11 Ver: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC 18/03: “Condicidn Juridica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados”, de 17 de septiembre de 2003. Alli, el Tribunal Interamericano consideré que: “el
principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens, puesto
que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico” (parr. 101). Esta afirmacién resulta consistente con el hecho
de que prdcticamente todos los instrumentos internacionales incorporan una cldusula contra la discriminacién. Sin
perjuicio de ello, como se verd posteriormente, sus alcances usualmente varian, sus incumplimientos son patentes y
la discriminacién contra ciertos grupos humanos ha recibido una ocupacién secundaria y errdtica. Tal es el caso de
las comunidades afectadas por discriminacion de género, orientacién sexual e identidad y expresion de género, sin
perjuicio de algunos avances recientes.

12 VASQUEZ ySERRANO (2011, p. 152) distinguen entre los alcances del principio de interdependencia y el de indivisibilidad,
indicando que el primero de ellos refiere a las relaciones reciprocas que los derechos humanos establecen entre ellos,
mientras que el segundo refiere a la necesidad de no tomarlos de forma aislada o separada, sino como un conjunto.
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indica que tanto los derechos humanos como los mecanismos para su realizacion deben evolucionar
de forma constante.’* Por su parte, la garantia de progresividad se complementa con aquella que
manda a la no regresividad frente a los logros obtenidos. Finalmente, existe también un consenso
generalizado referido a que “el conjunto de derechos que compone el catdlogo constituye el minimo
exigible al Estado”**, que debe ser ampliado en los dmbitos locales atendiendo a elementos como
el contexto, los recursos, el capital econémico y social, las diferencias entre programas y fuerzas
politicas, etcétera.

Aun cuando la proclama de estas caracteristicas estd sostenida formalmente por un amplio
consenso y por la Carta Internacional de los Derechos Humanos?®, la prdctica ha demostrado que no
solo los Estados le faltan el respeto de manera mds o menos constante, sino que también el propio
campo del DIDH ha tenido algunos problemas para cumplirla. De ello da cuenta, desde un andlisis
histérico, la evolucién de dicho Sistema y la incorporacién permanente de normativa de cardcter
especifico dirigida a clarificar en mayor medida el contenido de los derechos, a fin de acercarlos a
los ideales de universalidad, interdependencia, indivisibilidad, progresividad y no regresividad. Estos
procesos muestran el cardcter abierto de los derechos humanos?®, y la conflictiva interpelacion a la
gue estdn sujetos.

2.1. Launiversalidad puesta a prueba

. Los Derechos Civiles y Politicos. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

La Carta Internacional de Derechos Humanos contiene un amplio catdlogo de derechos,
qgue comprende las tipicas caracterizaciones de Derechos Civiles y Politicos (DCyP) y de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (DESC).Y” Mientras que los primeros se entienden mayormente
asociados con las libertades individuales y los derechos politicos, los segundos se supone que
tienen una relacién més estrecha con las condiciones materiales y estructurales que permiten llevar
adelante una vida digna y plena. Asimismo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) reserva capitulos distintos a unos y a otros.*® Sin perjuicio de ello, como sostiene Pujé:

13 Esto no implica, como han observado distintos/as autores/as, que la eficacia y la operatividad de los derechos quede
supeditada a esos avances. Aln asi, es claro que la inexistencia de condiciones apropiadas de goce de derechos (por
ejemplo, normativa e instituciones locales dirigidas a su satisfaccion) puede llevarlos, en la prdctica, a letra muerta.

14 MEDINA y NASH (2003, p. 10). Agregan los autores que: “[n]ada autoriza a que el Estado lo restrinja y todo alienta
al Estado para que agregue otros derechos en su ordenamiento juridico nacional, para que amplie el alcance y
contenido de un derecho del catdlogo o mejore las posibilidades de ejercicio y goce de los derechos existentes”.

15 La Carta Internacional de los Derechos Humanos se compone de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, 1966), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC, 1966), y sus respectivos Protocolos Facultativos.

16 Segln MEDINA y NASH (2003, p. 10): “La formulacién de los catdlogos de derechos es siempre relativamente general,
con el fin de proporcionar la flexibilidad suficiente a la norma para que pueda ser interpretada dindmicamente”. Esta
apreciacién encuentra correlato en una de las tantas mecdnicas de interpretacion que manejan los tribunales —la
Corte Interamericana entre ellos—, que llama a interpretar las normas (internacionales, constitucionales, etc.) como
“textos vivos”, es decir, de forma dindmica y/o evolutiva.

Una mirada critica sobre el comportamiento de los tribunales frente a la “dificultosa tarea” de la interpretacion puede
verse en: GARGARELLA (2008).

17 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966).
18 Ver: CADH, Capitulo Il (Derechos Civiles y Politicos) y Capitulo Il (Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

Asimismo, el lacénico Capitulo Il de la CADH (compuesto por un Unico articulo, el 26), se vio complementado por
el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), sancionado por la OEA en el afio 1998. Sin perjuicio de ello, el
Protocolo reconocié facultades algo limitadas a la Corte Interamericana, lo cual genera discusiones que exceden el
marco de este trabajo, pero que pueden verse en los votos concurrentes citados infra, en la nota al pie N° 36.
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“[s]i bien existen numerosos obstdculos para el ejercicio de los derechos econémicos, sociales
y culturales, lo cierto es que estos debates han dejado de lado —al menos en el marco del
discurso oficial de los organismos de derechos humanos y de los organismos vinculados a
la promocién del desarrollo econdmico y social— la tensién de cardcter histérica entre los
derechos individuales y los derechos sociales. A este efecto, se ha asumido la imposibilidad de
avanzar en un solo sentido y se ha reconocido que la falta de proteccion de los derechos sociales
torna impracticables los derechos individuales —y viceversa—. De hecho, justamente porque la
evidencia muestra que las violaciones a los derechos civiles y politicos van acompafadas de
la violacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, es que existen determinados
grupos de personas que sufren violaciones sistemdticas y masivas a sus derechos humanos
Y que presentan, a su vez, caracteristicas de clase, raza, etnia, edad, género y sexualidad
similares, independientemente del pais de residencia”*.

Las histéricas tensiones que refiere la cita han originado extensos desarrollos conceptuales,
normativos y jurisprudenciales. Asimismo, de ellas se han nutrido algunas criticas lanzadas
originalmente al DIDH, por entenderlo mayormente inclinado a la proteccién de intereses
hegemonicos y no a la transformacion radical de las condiciones que afectan sistematicamente la
vida y la integridad de millones de personas en el mundo.?°

Teniendo esto en cuenta, los trabajos de Abramovich y Courtis?* han sido pioneros en la
deconstruccion de las distinciones artificiales entre DCyP y DESC, asi como en la denuncia de
las dificultades de acceso a la justicia que dichas distinciones han generado.?? En particular, en
numerosos trabajos han sostenido que de manera frecuente se exageran las diferencias entre los
DCyP, por un lado, y los DESC, por otro. Desde su mirada, si pudieran reconocerse diferencias en sus
estructuras, estas serian mds bien de grado y no sustanciales.?® Para arribar a dicha conclusion,
los autores han analizado algunos de los mitos sobre los cuales se fundé la rigida division. El mito
central indica que mientras los DCyYP solo generan deberes negativos para los Estados, los DESC
demandan deberes positivos que, en tanto tales, deben ser cubiertos por el presupuesto publico
y quedar sujetos a decisiones politicas de distribucién de recursos, ajenas al dmbito de actuacion
legitima de las estructuras judiciales.?* Frente a esta concepcidn, los autores han indicado que, lejos
de la creencia mitica, los DCyP requieren para su efectiva garantia un enorme despliegue estatal
y su correspondiente erogacién de recursos. Por su parte, aun cuando la faceta mds visible de los
DESC sea la de “prestaciéon”?, es claro que también conllevan una serie de obligaciones negativas,
de no hacer.?®

A mayor abundamiento, los autores citados también han sefialado que “la regulacién juridica
concreta de varios derechos tradicionalmente considerados “derechos-autonomia” o derechos que

19 PUJO (2008, pp. 29-30).

20 Boaventura de Sousa expresa una de estas criticas de la siguiente manera: “El sello liberal occidental en el discurso
dominante de los derechos humanos puede ser rastreado en muchas otras instancias: en la Declaracién Universal de
1948, que fue preparada sin la participacién de la mayoria de los pueblos del mundo; en el reconocimiento exclusivo
de los derechos individuales, con la Unica excepcion del derecho colectivo a la autodeterminacién que, no obstante,
fue restringido a los pueblos sometidos al colonialismo europeo; en la prioridad dada a los derechos civiles o politicos
sobre los derechos econémicos, sociales y culturales, y en el reconocimiento del derecho a la propiedad como el
primero y, por mucho afos, Unico derecho econdmico” (DE SOUSA SANTOS 2002, p. 68).

21 Ver: ABRAMOVICH y COURTIS (2004), entre muchos otros trabajos, de autoria individual y/o conjunta.

22 Ver también: NIKKEN (2010, pp. 110-135).

23 Ver: ABRAMOVICH y COURTIS (2004, pp. 24-25).

24 Ibid., pp. 21-24.
25 Ibid., p. 25.
26 En términos de Pisarello: “Todos los derechos fundamentales pueden caracterizarse como pretensiones hibridas

frente al poder: positivas y negativas, en parte costosas y en parte no costosas” (citado en: CARBONELL 2009, p. 73).
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generan obligaciones negativas por parte del Estado, ha variado de tal modo, que algunos de los
derechos clasicamente considerados “civiles y politicos” han adquirido un indudable cariz social”?’
y que “muchos derechos tradicionalmente abarcados por el catdlogo de derechos civiles y politicos
han sido reinterpretados en clave social, de modo que las distinciones absolutas también pierden
sentido en estos casos"?. En otros trabajos, desvirtuaron algunos argumentos vinculados con la
génesis de estos derechos y de los tratados que los consagraron, asi como argumentos vinculados
con las distintas herramientas de proteccidn que se reconocen frente a unos y otros.

Apreciaciones en una linea similar han sido sostenidas por organismos internacionales. El
propio Comité DESC ha sefalado que:

“Aunque sea necesario tener en cuenta el planteamiento general de cada uno de los sistemas
juridicos, no hay ningun derecho reconocido en el Pacto que no se pueda considerar que
posee en la gran mayoria de los sistemas algunas dimensiones significativas, por lo menos, de
justiciabilidad. [..] La adopcién de una clasificacién rigida de los derechos econdmicos, sociales
y culturales que los sitle, por definicion, fuera del ambito de los tribunales seria, por lo tanto,
arbitraria e incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles
e interdependientes. También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para
proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad”?.

En relacion con su exigibilidad judicial, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) se expresa de forma emparentada:

“El reconocimiento de derechos impone la creacién de acciones judiciales o de otro tipo, que
permitan a su titular reclamar ante una autoridad judicial u otra con similar independencia,
ante la falta de cumplimiento de su obligacién por parte del sujeto obligado. Por ello, el
reconocimiento de derechos es también el reconocimiento de un campo de poder para sus
titulares y en ese sentido, puede actuar como una forma de restablecer equilibrios en el
marco de situaciones sociales marcadamente desiguales. De esta manera, el reconocimiento
de derechos econdmicos, sociales y culturales conduce a reconocer la necesidad de contar
con mecanismos adecuados y efectivos de reclamo de estos derechos de indole individual y
colectiva™.

Por otra parte, si bien al dia de hoy la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) no ha declarado violaciones directas al capitulo Il (articulo 26)** de la CADH, si ha reafirmado
recientemente sus competencias para hacerlo, en tanto “los términos amplios en que estd redactada
la Convencion indican que la Corte ejerce una jurisdiccién plena sobre todos sus articulos y
disposiciones”3?. Asimismo, ha sefialado que dicho articulo estd sujeto a las obligaciones generales
contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la CADH* y ha recordado “la interdependencia existente entre

27 Ver: ABRAMOVICH y COURTIS (2004, p. 26)

28 Ibid. La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha avanzado en este razonamiento, como sefialan
NASH y SARMIENTO (2010, p. 92).

29 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1998, parr. 10).

30 CIDH (2007b, pdrr. 236).

31 CADH, Articulo 26. Desarrollo progresivo: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

32 CORTE IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Per(. Sentencia de 1 de julio
de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), pdrr. 16 (citas a jurisprudencia previa omitidas). El
resaltado me pertenece.

33 Ibid., pérr. 100.
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los derechos civiles y politicos y los econémicos, sociales y culturales, ya que deben ser entendidos
integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante
aquellas autoridades que resulten competentes para ello”, afirmando a la par “que la regresividad
resulta justiciable cuando de derechos econdémicos, sociales y culturales se trate”*. Finalmente,
existen votos concurrentes que comienzan a comprometerse en mayor medida con la exigibilidad
directa de este capitulo.3® Uno de ellos, de 2013, explicita este objetivo del siguiente modo:

“La intencidn del presente voto razonado es invitar a la reflexion sobre la necesaria evolucién
gue en mi concepto debe darse en la jurisprudencia interamericana hacia la eficacia normativa
plena del articulo 26 del Pacto de San José y asi otorgar transparencia y tutela real a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, lo que exige aceptar su justiciabilidad directa y, de
ser el caso —como sucede con los derechos civiles y politicos—, llegar eventualmente a declarar
la violacién auténoma de estos derechos, en relacién con las obligaciones generales previstas
en los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana cuando las circunstancias del caso concreto
asi lo exijan™’.

En estos términos, una vez debilitadas las distinciones, los argumentos que niegan
operatividad y posibilidades de exigibilidad judicial a los DESC se debilitan junto con ellas. Asi, mds
que a las distinciones rigidas deberia estarse a los distintos niveles de obligaciones que comparten
los DCyYP y los DESC.*® Es claro que hay ciertas facetas de los derechos que pueden generar mayores
dificultades de exigibilidad —o interpelar en mayor grado la legitimidad de la intervencién del Poder
Judicial—, pero esas dificultades no son privativas de un tipo de derechos en particular, sino que
pueden detectarse frente a todo el catdlogo de derechos humanos?®® y al complejo de obligaciones
que involucra. Distintos paises de la Regién, a propésito de la evolucion de las intervenciones
juridicas y politicas, han revisado las prdcticas de exigibilidad, sobre todo aquellas de exigibilidad
judicial.

Las discusiones que se acaban de repasar, asociadas mayormente con la construccion
dogmdtica y con el alcance formal de los derechos, han sido continuadas por otras que se detienen
en las dificultades de ejecucién de sentencias y en la construccién de indicadores de medicion

34 Ibid., pdrr. 101.

35 Ibid., pdrr. 103. Mds allé de las apreciaciones generales, la Corte IDH no encuentra en el caso una violacién al articulo
26. Sobre esta decision, NASH y SARMIENTO (2010, p. 91) afirman que: “Si bien en el caso Acevedo la Corte no analiza
la medida de restriccién de las pensiones como una medida regresiva, es clara en sefalar que una accién de este
tipo seria justiciable. Esto abre las puertas hacia la revisidén de politicas publicas que disminuyan el pleno goce, entre
otros, del derecho a la salud, la educacién o los derechos sindicales, no solo a través de la interpretacién amplia de
los derechos civiles y politicos, sino directamente”.

36 Ver el voto concurrente de la jueza Margarette May Macaulay en: CORTE IDH. Caso Furldn y familiares vs. Argentina.
Sentencia de 31 de agosto de 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). El voto declara la
violacién del articulo 26, en relacion con el articulo 5 y 1.1 de la CADH.

Ver también el voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en: CORTE IDH. Caso Sudrez Peralta vs.
Ecuador. Sentencia de 21 de mayo de 2013 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

37 Del voto del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (supra, nota 36), parr. 10. El voto contiene un detalle de las
discusiones alrededor de la exigibilidad de los DESC, algunas de las cuales se incluyen en este trabajo. A su vez, en
el ambito especifico del Sistema Interamericano, el voto analiza las distintas posibilidades y juegos interpretativos
entre el articulo 26 de la CADH y el Protocolo de San Salvador, asi como las atribuciones de la Corte IDH de ejercer
jurisdiccién y reconocer la exigibilidad directa de ciertos aspectos de las normas mencionadas.

38 Ver: ABRAMOVICH y COURTIS (2004). Més adelante se hace referencia a las obligaciones que pesan sobre los Estados
en el marco del DIDH.

39 Ver: COURTIS (2009, p. 93).
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de su cumplimiento, mirando ya no a los alcances formales sino a las posibilidades de lograr una
verdadera transformacién a través del uso del litigio en derechos sociales*.

Preguntas:

1. ¢En qué medida la distincién DESC, por un lado, y DCyP, por otro, se hace presente en el
discurso juridico y en la actividad jurisdiccional de su pais?

2. iQué posibilidades y qué limites identifica a propésito del litigio en DESC? En particular,
icree que los recursos judiciales disponibles para efectivizar estos derechos son idéneos?

3. ¢Qué estrategias pueden pensarse para avanzar en mayor medida en la satisfaccion
de los DESC? ;Qué opinidn le merece la exigibilidad indirecta de los DESC a través de la
relectura en “clave social” de los DCyP?

4. Sobre la base de las siguientes apreciaciones de la CIDH, ;qué vinculaciones haria entre
fendmenos como el racismo y el sexismo, por un lado, y la sistemdtica falta de acceso a
DESC por otro lado?

“[...]Jdeacuerdoconlainformaciéndisponible,de manerasistemdtica, las personas afrodescendientes
en la regién habitan en las zonas mds pobres y con menor infraestructura y se encuentran mas
expuestas al crimen y la violencia. Asimismo, las personas afrodescendientes enfrentan serios
obstéculos para acceder a los servicios de salud y educacién, como asi también para obtener
una vivienda y acceder a empleos, especialmente en los niveles gerenciales y jerdrquicos. En
este sentido, la Comisién concluye que las personas afrodescendientes enfrentan importantes
obstéculos en relacién con el ejercicio y la garantia de sus derechos civiles y politicos, econdémicos,
sociales y culturales™!.

“[...] la poblacién afrodescendiente se ve afectada por mdultiples niveles de discriminacién, teniendo
en cuenta la estrecha relaciéon que existe entre pobreza y raza y entre raza y clase, y cémo estas
categorias se entrelazan profundizando la situacién de riesgo de la poblacién afrodescendiente.
En particular, la CIDH observa con preocupacion la especial situacién de riesgo de las mujeres
afrodescendientes, quienes han sufrido una triple discriminacién histérica, en base a su sexo,
pobreza extrema y a su raza. Esta situacién puede agravarse en contextos sociopoliticos
particulares, como es el caso de conflictos armados, entre otros”+.

5. ¢Qué pasos podria dar la Corte IDH para avanzar hacia una mayor exigibilidad judicial
de los DESC?

40

41
42

A propdsito de distintas experiencias en la Regién, FILIPPINI y ROSSI (2008, p. 16) seialan que: “Hoy en dia, puede
afirmarse que la discusién en América Latina no gira ya en torno a la posibilidad del reclamo judicial de los derechos
sociales, sino en torno a cudl es el papel que los tribunales deben desempefiar; cudl es el tipo de situaciones en las
que deben intervenir y con qué alcance; cudl es el contenido normativo de los derechos en juego; qué tipo de érdenes
y remedios deben emitir los jueces y principalmente, cudles son las variables institucionales que deben fortalecerse
para que la intervencién judicial se traduzca en cambios concretos”.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011c, pdrr. 11).

Ibid., pérr. 13.
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. La universalidad desde los margenes

En otro orden de ideas, el catdlogo de derechos humanos también se ha visto sacudido por la
demanda de progresividad impulsada por distintos grupos sociales excluidos de sus interpretaciones
tradicionales. De la misma forma que, por razones ideoldgicas, los DESC se convirtieron por mucho
tiempo —y todavia— en cldusulas “dormidas™?, la extensién del catdlogo de derechos hacia las
necesidades, exigencias y problemdticas prevalentes de distintos colectivos discriminados también
ha enfrentado heterogéneos obstdculos, interpelando la universalidad que caracteriza formalmente
al campo de los derechos humanos. La denuncia de esos recortes ideoldgicos se origina en distintos
sectores, y se alienta con objetivos diversos. Una de particular relevancia provino histéricamente
de la teoria legal feminista y de sus referentes a nivel local e internacional, que han extendido sus
criticas generales al dmbito mds especifico del Sistema Internacional de Derechos Humanos. En
este punto, es elocuente la apreciacion de Palacios Zuloaga:

“El derecho internacional de los derechos humanos no debe entenderse como una rama
del derecho exenta de prejuicios de género. De hecho, como explican Charlesworth, Chinkin
y Wright, dado que la base del derecho internacional son las convenciones y la costumbre,
quienes crean este derecho son los representantes de los Estados naciones, Estados que son
organizados de forma tal que excluyen a las mujeres. Por ende, el interés manifestado por los
Estados en el dmbito internacional tiende a ser el predominante en el dmbito interno, es decir,
el interés que reafirma el punto de vista masculino. El derecho internacional de los derechos
humanos, como rama especifica del derecho internacional, ha sido formulado y aplicado
con las mismas discapacidades de género que tienen las demds ramas del derecho y, desde
hace muchos afios, ha estado en proceso de reformulacidn en un intento por alcanzar sus
propias aspiraciones. En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Naciones Unidas
del afo 1993, se proclamé que los derechos de las mujeres son derechos humanos. Liama la
atencién que en el afio 1993, cuarenta y cinco afios después de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, fuera necesario hacer esa aclaracién, la que dado el tiempo transcurrido y
el alarmante estado de los derechos humanos de las mujeres a nivel mundial, resultd mas bien
un mea culpa de parte de la comunidad global” .

Las referencias a Charlesworth, Chinkin y Wright desde ya no son casuales, en tanto han
dedicado parte de sus esfuerzos académicos a pensar la evolucién del Derecho Internacional desde
una clave sensible a temdticas de género. Estos procesos no han sido pacificos ni sencillos. Un
representativo articulo de la primera de estas autoras alertaba en 1997 sobre las dificultades de
ejercer un rol critico en este dmbito, dado que “(llos andlisis de los fundamentos y del alcance del
derecho internacional de derechos humanos frecuentemente caen en un lenguaje heroico o mistico
[..] casi como si esta rama del derecho internacional fuera demasiado valiosa y demasiado frégil
para resistir ser criticada”.

43 En palabras de COURTIS y GARGARELLA (2009, p. 33), a proposito de los disefios constitucionales en la Regién: “Hoy por
hoy todavia estamos lejos de contar con Constituciones socialmente “activadas”, “despiertas”. Sin embargo, parece
un hecho que —como ha ocurrido ya con otras cldusulas constitucionales— una seccién entera de la Constitucion,
que parecia dormida, ha comenzado a desperezarse, y muestra voluntad de ponerse de pie, de ir incorpordndose
de a poco. Es dificil saber, todavia, si ello terminard ocurriendo y, en todo caso —y lo que es mads relevante—, cudles
podrdn ser las implicaciones que se sigan a partir de tal acontecimiento”.

44 PALACIOS (2011, pp. 7-8; citas omitidas).

45 CHARLESWORTH (1997, p. 56). Asimismo, en otro articulo, la autora sefalaba: “Las criticas feministas al Derecho
Internacional estdn en una etapa embrionaria. La mayoria de los abogados internacionalistas, aun quienes poseen
una inclinacién critica, tipicamente han considerado su disciplina como neutral en términos de género, incluso mucho
después de que las criticas feministas en otras dreas del derecho destacaran la omnipresencia de los preconceptos
de género en los sistemas legales nacionales” (CHARLESWORTH 1995, p. 1; traduccién propial.
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Sin embargo, los procesos criticos se han dado y la teoria legal feminista ha tomado parte
en ellos. En relacién con el DIDH, la critica feminista se construye en torno a distintos topicos,
entre los cuales cabe mencionar la exclusion de las mujeres en su desarrollo, el uso de lenguaje
androcéntrico y el reforzamiento de una distincién entre lo “publico” y lo “privado” que relega a
las mujeres a las esferas domésticas, las priva de acceso a derechos y habilita la discriminacién y
la violencia en su contra. También se ha detenido en los limites de las miradas occidentalizadas y
en su impermeabilidad a la heterogeneidad de modalidades de dominacién de género existentes.
En definitiva, afirmard Charlesworth, los derechos “estdn construidos sobre experiencias de vida
tipicamente masculinas, y en su forma actual no responden a los riesgos mds urgentes que
enfrentan las mujeres™®. Sin perjuicio de ello, lejos de sugerir el abandono de la lucha por los
derechos, hace un llamado a corregir los distintos sesgos de género que los han caracterizado. En
este punto, Charlesworth toma parte de un proceso que, sirviéndose de la deconstruccién, pretende
reconstruir un panorama mds inclusivo de una variedad de experiencias y vivencias.*’

Saliendo del marco de pensamiento de las autoras citadas, es posible recuperar dos de las
estrategias generalmente ensayadas para interpelar/reformular la idea de universalidad y dirigirla
hacia la mejora de la situacién de los grupos oprimidos. Por un lado, releer los instrumentos locales e
internacionales de derechos humanos en clave de “diversidad”, desnudando el abstracto y restrictivo
ideal de "persona” titular de derechos instituido a través de las interpretaciones tradicionales de sus
disposiciones. Por otro lado, generar normativa de proteccion especifica, orientada a los colectivos
involucrados o a situaciones, demandas y exigencias que prevalecen en sus comunidades.*®
Estas estrategias parecen haber tenido lugar frente a las victimas de racismo, de sexismo, de
etnocentrismo y de homofobia, dando origen a normativa internacional especifica.

Con relacién a victimas de discriminacién y violencia de género, la Declaracion sobre la
Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (1967), la Convencidn sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, 1979) y su Protocolo Facultativo (1999), la
Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer (1993), la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard, 1994),
asi como distintas conferencias internacionales, programas de accién, resoluciones de organismos
del sistema universal y regional, jurisprudencia e informes, han implicado notorios avances. De forma
incipiente, comienzan a asomar desarrollos todavia mds especificos, centrados en la situacion de
ciertas mujeres, bajo el obvio entendimiento de que no todas ellas experimentan la opresion de la
misma manera. Por mencionar un ejemplo, no fue sino hasta 2010 que el Comité CEDAW expresd
su preocupacioén por la situacién de mujeres lesbianas, bisexuales y trans en la Argentina*®, aun

46 CHARLESWORTH (1997, p. 56.) Por otra parte, la autora revela una preocupacién particular y adicional por la diversidad
que caracteriza a “las mujeres”, resistiendo —aun con dificultades— formas de universalismo esencialistas y rigidas.
Sobre este Ultimo punto, ver: CHARLESWORTH (1995).

47 “El andlisis feminista del Derecho Internacional tiene dos roles centrales, uno deconstructivo y otro reconstructivo. La
deconstruccién de los valores implicitos y explicitos del sistema juridico internacional significa desafiar su proclama
de objetividad y racionalidad, por la limitada base en la que se construyen. Todas las herramientas y las categorias
de andlisis juridico internacional se tornan problemdticas cuando comprendemos la exclusién de las mujeres en su
construccion” (CHARLESWORTH 1995, p. 3; traduccién propia).

48 En general, estas estrategias coexisten, pero también pueden presentar tensiones, como ejemplifica el International
Council on Human Rights: “algunos temen que los esfuerzos por crear nuevos instrumentos internacionales de
derechos humanos acaben debilitando la proteccién de los derechos, en vez de fortalecerla. Se teme inclusive que
se pueda socavar todo el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos. Por lo tanto, hay quienes
argumentan que los Estados y los activistas de derechos humanos en vez de crear nuevas normas deberian trabajar
con las normas ya existentes para ampliar su aplicaciéon y proteger a personas no cubiertas” (INTERNATIONAL
COUNCIL ON HUMAN RIGHTS 2006, p. 4).

49 Ver: COMITE CEDAW. Observaciones Finales para la Argentina. U.N. Doc. CEDAW/C/ARG/CO/6, 16 de agosto de 2010,
parr. 43-44.
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cuando se arrastraban varias décadas de activismo local denunciando las violaciones de derechos
humanos cometidas en su contra.

La situacién de los colectivos LGTBI también ha sido objeto de preocupacion tardia por el
Sistema Internacional de Derechos Humanos. Sefiala Miller que “[e]l principio de la no-discriminacion,
que es fundamental para los derechos humanos, ha tenido una influencia sorprendentemente tibia
en casos y politicas sobre temas de identidad y relaciones sexuales, tanto en el plano internacional
como regional”®, Sin perjuicio de ello, la pionera declaracién que tuvo lugar en el 2007 en Yogyakarta
(Indonesia) y que se plasmd en los Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de
Derechos Humanos en relacién con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género (Principios de
Yogyakarta), abrié la puerta hacia algunos desarrollos posteriores. Como indica Quinn, a propésito
de los mencionados principios:

“Eran necesarios un mayor conocimiento y una comprensién mds amplia de la medida en que
las leyes internacionales de derechos humanos se aplican a la orientacién sexual y la identidad
de género. Aclarar las obligaciones ayudard a los Estados a cumplir su tareq, a los érganos de
los tratados a aplicar las estipulaciones de manera coincidente, y a los activistas a promover
el cambio™*.

En lo que refiere al Sistema Interamericano, en 2011 se cred una Unidad especializada en
la CIDH para monitorear las condiciones de acceso a los derechos humanos de las personas LGTBI
en la Regién®>? y no fue hasta 2012 que la Corte IDH decidi6 el primer caso de discriminacion por
orientacion sexual e identidad de género.>® La Unidad mencionada recientemente ha reiterado
“su profunda preocupacién ante la violencia y discriminacién contra las lesbianas, los gays y las
personas trans, bisexuales e intersex (LGTBI), y en contra de las personas percibidas como tales en
las Américas” y ha instado “a los Estados Miembros de la OEA a adoptar medidas urgentes para
prevenir esta violencia y discriminacién”.

En definitiva, lejos de desacreditar el desarrollo de este campo, las criticas han permitido
reformular sus alcances y ponerlo en mayor medida a disposicion de aquellos grupos privados de
recursos materiales y simbdlicos®®. Aun cuando algunas corrientes teéricas han desconfiado de las
posibilidades del Derecho para cambiar las condiciones estructurales que generan la opresion®,
lo cierto es que el Derecho, bajo determinadas condiciones, podria desplegarse estratégicamente
como un poderoso discurso para la emancipacién. Como indica una muy citada apreciacién de
Williams, solo quienes tienen derechos pueden darse el lujo de abandonarlos, en tanto “[plara
los histéricamente impotentes, la concesion de derechos es simbolo de todos los aspectos de su
humanidad que le han sido negados™. Incluso desde los grupos mds criticos se ha reconocido
la necesidad de realizar andlisis situados y localizados, bajo la comprensién de que abandonar la
herramienta de los derechos puede implicar, quizds, el abandonar la Gnica herramienta que se tiene

50 MILLER (2010, p. 45; citas omitidas).

51 Ver: QUINN (2010, p. 22).

52 Ver: CIDH. Unidad para los Derechos de las Personas LGTBI. [En linea] <http://www.oas.org/es/cidh/Igtbi/> [Consulta:
5 de octubre de 2013].

53 CORTE IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas).

La Corte reconoce en el caso que la “orientacion sexual” y la “identidad de género” son categorias protegidas por la
CADH (ver parr. 91).

54 Ver: CIDH. Comunicado de Prensa: La CIDH expresa preocupacion por la violencia y discriminacion contra personas
LGTBI, en particular jovenes, en las Américas. [En linea] 15 de agosto de 2013. <http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2013/060.asp> [Consulta: 5 de octubre de 2013].

55 Ver: FRASER (1997, pp. 21-22).

56 Ver: KENNEDY (2006), entre otros.

57 WILLIAMS (2003, p. 55).
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a disposicién. En estos términos, un hecho innegable en la Regién es que el activismo organizado,
en mayor o menor medida, ha apostado a la movilizacién legal —local e internacional— como
estrategia para hacer frente a la opresién.

Preguntas:

1. ¢Qué aspectos positivos y qué aspectos negativos visualiza en el uso del discurso de los
derechos por parte de colectivos histéricamente privados de ellos? En particular, ;qué
posibilidades y limites observa, en su contexto especifico, en el uso del litigio judicial para
garantizar los derechos humanos de las mujeres? ;Y de los colectivos LGTBI?
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2. ¢Cree que existe alguna tensién entre la proclama de universalidad de los Derechos
Humanos y los procesos de especificacion que se verifican? ;Cree que estos procesos
resultan Gtiles para mejorar la situacién de grupos sociales oprimidos?

3. ;Qué opinidn le sugiere el siguiente pdarrafo?

“Algunos/as historiadores/as y activistas de derechos humanos presentan la evolucién de los
estdndares y la jurisprudencia internacionales como un trayecto unidireccional y progresivo, hacia
una promocién cada vez mds completa de los derechos, en un contexto de consenso generalizado
entre las organizaciones que trabajan por los derechos. Otros/as se concentran en la forma como
los derechos y las normas han surgido a partir de necesidades e intereses histéricos especificos, y
muchas veces han sido objeto de disputas. Lo que exponemos a continuacion sigue esta segunda
escuela de pensamiento y considera que la creaciéon de normas de derechos humanos es, por su
misma naturaleza, una tarea cadtica”*®.

4. ;Cree que las criticas de la teoria legal feminista al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos mantienen vigencia? ;Cudles y en qué sentido?

3. RESTRICCIONES Y SUSPENSIONES LEGITIMAS AL CATALOGO DE DERECHOS

En un marco que llama a la permanente expansion del alcance de los derechos humanos
y que ordena interpretarlos siempre en el sentido que “mds favorece a la persona”®®, hablar de
posibilidades de restriccion y suspensién legitimas resulta problematico. Sin embargo, el propio
sistema de derechos humanos regula una serie de reglas —un “test”— a efectos de determinar
la validez/invalidez de las limitaciones de derechos y de reducir la discrecionalidad estatal. Toda
limitacion, en este sentido, es de Ultimo recurso y solo en la medida necesaria en una sociedad
democrdtica.®® Por su parte, no todo derecho puede ser sujeto a limitaciones; algunos no pueden
restringirse ni suspenderse bajo ninguna circunstancia.®

58 MILLER (2010, p. 31).

59 Ver la nota al pie N° 7, sobre los alcances del principio propersona.

60 MEDINA y NASH (2003, p. 11).

61 El ejemplo cldsico es el derecho a no ser objeto de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Sobre la falta de

realizacion prdctica de este mandato frente a las mujeres y los colectivos LGTBI puede verse: CONSEJO DE DERECHOS
HUMANOS (2013, pdrrs. 36-38, 45-50 y 76-79), entre otros.
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3.1. Lasrestricciones a los Derechos Humanos

Como sostiene Nash:

“Los catdlogos contenidos en los tratados de derechos humanos regulan la restriccién general
de derechos por parte del Estado. La facultad de restringir, sin embargo, no es discrecional
para el Estado, sino que estd limitada por el Derecho Internacional. Este exige el cumplimiento
de ciertas condiciones, cuya ausencia transforma la restriccion en ilegitima y, por lo tanto,
en violatoria de las obligaciones internacionales del Estado. Los requisitos de una restriccién
legitima son: (a) respeto del principio de legalidad; (b) objetivo legitimo; (c) respeto del principio
de proporcionalidad”®.

En los términos sefalados, el principio de legalidad (punto a) ordena que toda posibilidad de
restriccion esté contemplada normativamente y de forma previa a su operacion. Asimismo, la norma
gue la contemple debe cumplir ciertos requisitos formales y materiales, como fuera afirmado por la
propia Corte IDH®. Este requerimiento es de una relevancia particular en nuestra Regién, marcada
por una historia de uso abusivo de herramientas normativas distintas a las leyes para llevar adelante
politicas de gobierno. Distintos autores/as sefalan la impronta excesivamente presidencialista que
ha caracterizado a buena parte del constitucionalismo latinoamericano, problema que no ha sido
ajeno a los procesos de reforma mds recientes. Al respecto, sefala Gargarella que:

“Como una particularidad propia del constitucionalismo latinoamericano, muchos paises de
la region adoptaron Constituciones fuertemente presidencialistas. La opcién por un sistema
presidencialista resulta, nuevamente, polémica, pero no importa en principio una directa
confrontacién con el modelo “ideal” arriba definido. De todos modos, dicha colisién suele
aparecer cuando desmenuzamos el tipo de facultades delegadas sobre tales presidentes.
En especial, corresponde llamar la atencién sobre la habitual atribucién de “facultades
extraordinarias” autorizadas por muchas Constituciones. [...] La amplitud de estas facultades; la
facilidad con que se las concede habitualmente; la carencia de controles adecuados sobre las
mismas, tornaba a dichas proposiciones contradictorias con el genuino propésito de preservar
la estructura de derechos y un sistema politico efectivamente democrdtico”®*.

Por otra parte, no solo se requiere que la posibilidad de establecer limites tenga estricto
reconocimiento legal, sino que estos limites deben, ademds, perseguir algin objetivo legitimo a la
luz del derecho internacional de los derechos humanos (punto b). El problema desde la normativa
internacional, en lo formal, tiene relacién con el enorme grado de indeterminacién con el que estos
fines suelen expresarse, méxime cuando se vinculan con la proteccion de bienes colectivos.®® Asi,
objetivos tales como el interés general de la sociedad, la seguridad, el orden, la salud y la moral

62 NASH (2007, p. 7).

63 Ver: CORTE IDH. Opinidn consultiva OC 6/86: “La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”, de 9 de mayo de 1986, pdrr. 26-32. Sefiala la Corte que “no es posible interpretar la expresion
leyes, utilizada en el articulo 30, como sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que los
derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinacién del poder publico, sin otra limitacién
formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones de cardcter general” (pdrr. 26) y “que la expresion
leyes, utilizada por el articulo 30, no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada
por el érgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segln el procedimiento requerido por el derecho
interno de cada Estado” (pdrr. 27).

64 GARGARELLA (2003, p. 13).

65 Advirtiendo estas dificultades, sefialaba NINO (1993, p. 481) que: “La misma nocién de derechos individuales incluye,
como se dijo, la de poner limites a la persecucién de intereses colectivos o consideraciones de bien comun, por lo
que invocar estas consideraciones para restringir derechos implica claramente negar la funcién limitadora de los
derechos”.
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publicos®, suelen caracterizarse por su generalidad y pueden operar como armas de varios filos.
Lo mismo puede predicarse de aquellos limites vinculados con la proteccion de los derechos y
libertades de los demds.®” El extendido uso de la muletilla “los derechos no son absolutos, sino
relativos” en la Regién, ha servido mds para el ejercicio de la discrecionalidad que para resolver
genuinos conflictos de derechos.®® Si bien el Derecho Internacional opera con criterios restrictivos
frente a la restriccion, la letra de los tratados no es de gran ayuda en este punto. Asimismo, en un
campo especifico como el de la sexualidad, la teorizacion sobre estas categorias deberia recibir una
ocupacién mucho mayor por parte del DIDH Siguiendo a Miller, aunque varias relatorias especiales
han llamado la atencién sobre el cardcter ambiguo que estas categorias adquieren en leyes locales
de distintos Estados, “todavia no existe una compilaciéon amplia que analice el trabajo de los érganos
de tratados en esta area”®. En esa linea, sugiere:

“Indagaciones especificas sobre la utilizacién de la ‘salud publica’, el ‘orden publico’ y la
‘moral publica’ como criterios para promover (o limitar) la intervencion estatal en el terreno
de la sexualidad. Este trabajo seria similar al de la creacién de los Principios de Siracusa sobre
la limitacién y derogacién de disposiciones en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, pero centrado en la sexualidad desde una mirada diversa y contempordnea. Como
ya sefialaramos, el criterio de la salud pdblica se puede actualizar. Resulta menos claro que se
pueda decir lo mismo del orden publico, la moral publica y la seguridad publica””.

Finalmente, mencionados los puntos (a) y (b), resta describir los requerimientos del principio
de proporcionalidad (punto c). Sobre éste, indica Nash —con cita a la Corte IDH*— que exige que “la
medida debe ser aquella que consiga el fin buscado afectando de menor forma el goce o ejercicio
del derecho objeto de la restriccion, lo que implica que, si hay una alternativa menos gravosa,
debe emplearse esa alternativa””. Asi, el mandato de proporcionalidad impone como requisitos
la conducencia de la medida (que sea idénea para alcanzar el fin perseguido), su necesidad y la
inexistencia de una alternativa menos lesiva’.

o El test en accidn: “Artavia Murillo”, restricciones invdlidas y acceso a derechos
sexuales y reproductivos

Un interesante ejemplo de aplicaciéon del test de restriccién de derechos se ha dado en el
caso “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica"’*, recientemente decidido por la Corte Interamericana.

66 Ver: CADH, Articulos 12, 13, 15, 16, 22; y PIDCP, Articulos 12, 18, 19, 21, 22.
67 Ibid.

68 Sefiala GARGARELLA (2012, p. 27) que: “A diario tenemos que resolver estas trdgicas situaciones frente a dos derechos
que disputan por el mismo espacio. Pero por supuesto, la discusién no termina cuando se dice: «Su derecho chocd
con el mio». En todo caso, ahi es donde comenzaria. ;Por qué un derecho es el que pierde y no el que gana?”.

69 MILLER (2010, p. 47).
70 Ibid., p. 54.
71 Corte IDH. Opinidn consultiva OC 5/85: “La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos)”, de 13 de noviembre de 1985.

72 NASH (2007, p. 7).

73 En el dmbito del Sistema Universal, sefiala el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en su Observacion
General N° 31 que: “En los casos en que se apliquen tales restricciones, los Estados deberdn demostrar su necesidad
y solo podrdn tomar las medidas que guarden proporcién con el logro de objetivos legitimos a fin de garantizar
una proteccion permanente y efectiva de los derechos reconocidos en el Pacto. En ninguin caso podrdn aplicarse o
invocarse las restricciones de manera que menoscaben el elemento esencial de un derecho reconocido en el Pacto”
(COMITE DE DERECHOS HUMANQS 2004, pdrr. 6).

74 Ver: CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In Vitro”) vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de
2012. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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Alli se discutia la responsabilidad de Costa Rica por las limitaciones que su sistema judicial (Sala
Constitucional de la Corte Suprema) impuso para el acceso a técnicas de fecundacién in vitro (FIV)
en el pais, que resultaron en una prohibicién infranqueable. Estas dificultades, en mayor o menor
medida, aparecen en los distintos Estados donde se utilizan estas técnicas, de alli la conveniencia de
detenerse en el andlisis de la Corte IDH. A propésito de las restricciones, sefiala que:

"Al respecto, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que un derecho puede ser
restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello,
deben estar previstas en ley en sentido formal y material, perseguir un fin legitimo y cumplir
con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En el presente caso, la Corte
ha resaltado que el “derecho absoluto a la vida del embrién” como base para la restriccion de
los derechos involucrados, no tiene sustento en la Convencidén Americana (supra, parr. 264)7°,
razén por la cual no es necesario un andlisis en detalle de cada uno de dichos requisitos, ni
valorar las controversias respecto a la declaracién de inconstitucionalidad en sentido formal
por la presunta violacion del principio de la reserva de ley. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal
estima pertinente exponer la forma en que el sacrificio de los derechos involucrados en el
presente caso fue desmedido en relacion con las ventajas que se aludian con la proteccion del
embri6n”®.
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Por su parte, agrega la Corte IDH que la tension debe resolverse a través de un juicio que
pondere: “i) el grado de afectacién de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de
dicha afectacion fue grave, intermedia o moderada; i) la importancia de la satisfaccion del bien
contrario, y iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccién del otro”””. Analizados los extremos
mencionados, la Corte IDH concluye en el caso que las limitaciones para el acceso a las técnicas
de fecundacién in vitro anulaban los derechos de quienes requerian acceder a ellas —entre otros,
el derecho a la autonomia reproductiva y a la vida privada’—, les imponian una serie de cargas
injustificadas y les discriminaba en razén de género (en tanto las restricciones impactaban de forma
negativa y desproporcionada en las mujeres, atendiendo a los estereotipos existentes y a que son
procesos que se relacionan especialmente con sus cuerpos), de capacidad/discapacidad (en tanto
las restricciones impactaban de forma negativa y desproporcionada en aquellas personas con
dificultades o imposibilidad de procrear sin acceso a la FIV) y de recursos econdémicos (en tanto

75 Sostenia el Tribunal en dicho considerando: “La Corte ha utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales
han llevado a resultados coincidentes en el sentido de que el embrién no puede ser entendido como persona
para efectos del articulo 4.1 de la Convencién Americana. Asimismo, luego de un andlisis de las bases cientificas
disponibles, la Corte concluyé que la “concepcion” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento en que
el embrién se implanta en el Gtero, razén por la cual antes de este evento no habria lugar a la aplicacién del articulo
4 de la Convencion. Ademds, es posible concluir de las palabras “en general” que la proteccién del derecho a la vida
con arreglo a dicha disposicion no es absoluta, sino es gradual e incremental segln su desarrollo, debido a que no
constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla
general” (Ibid., parr. 264)

76 Ibid., parr. 273 (citas a jurisprudencia previa omitidas).
77 Ibid., pérr. 274 (citas a jurisprudencia previa omitidas).
78 En el fallo mencionado, la Corte IDH rechaza algunas lineas de razonamiento que frecuentemente se verifican en

la Regién para limitar el acceso a Derechos Sexuales y Reproductivos (ver: Ibid., pdrr. 264). Por otra parte, la Corte
desarrolla la base convencional de estos derechos, vinculdndolos centralmente con el derecho a la vida privada, entre
otros. Indica el Tribunal Interamericano: “El @mbito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado
en términos amplios por los tribunales internacionales de derechos humanos, al sefialar que este va mas alld del
derecho a la privacidad. La proteccién a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con la dignidad del
individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar
su propia identidad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida privada engloba aspectos de la
identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a establecer
y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior” (Ibid., pdrr. 143. Citas a jurisprudencia
previa omitidas).
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las restricciones impactaban de forma negativa y desproporcionada en quienes no contaban
con los recursos para acceder a estas técnicas en el extranjero). En sintesis, afirma el Tribunal
Interamericano:

“Una ponderacién entre la severidad de la limitacién de los derechos involucrados en el
presente caso y la importancia de la proteccion del embrién, permite afirmar que la afectacién
del derecho a la integridad personal, libertad personal, vida privada, la intimidad, la autonomia
reproductiva, el acceso a servicios de salud reproductiva y a fundar una familia es severa y
supone una violacién de dichos derechos, pues dichos derechos son anulados en la préctica
para aquellas personas cuyo Unico tratamiento posible de la infertilidad era la FIV. Asimismo,
la interferencia tuvo un impacto diferenciado en las presuntas victimas por su situacién de
discapacidad, los estereotipos de género y, frente a algunas de las presuntas victimas, por su
situacion econémica””.

La jurisprudencia sefalada puede leerse como una incipiente incursién de la Corte IDH
en el campo de los Derechos Sexuales y Reproductivos, que cabe continuar a futuro atendiendo
principalmente al fenédmeno de restriccién e inaccesibilidad que afecta a estos derechos en los
paises latinoamericanos.® Discusiones vinculadas con el acceso a programas de salud sexual y
reproductiva, con la anticoncepcion de emergencia, con los supuestos de no punibilidad del aborto
y con su liberalizacién a demanda, comdnmente se enfrentan a restricciones, que incluso buscan
una pdtina de legitimidad en la normativa internacional. Teniendo esto en cuenta, y abonando
la sugerencia de Miller, el D.I.D.H. podria profundizar su ocupacién en la materia y hacer mucho
mas por eliminar la discrecionalidad con la que se mueven los distintos actores estatales en este
terreno.8!

3.2. Las suspensiones a los Derechos Humanos

El Derecho Internacional permite suspender temporalmente ciertas obligaciones respecto
de los derechos reconocidos. En el Sistema Interamericano, esta excepcional facultad se desprende
del articulo 27 de la CADH.® En palabras de Medina:

“En este marco se establecen (i) las causales por las cuales se pueden suspender ciertas
obligaciones del tratado; (i) los derechos respecto de los cuales el Estado no puede suspender
ninguna obligacién; (iii) un requisito de proporcionalidad en el tiempo y en el tipo de suspensiones
que se decreten; (iv) la exigencia de que las medidas no pueden ser discriminatorias; y (v) la
prohibicién de suspender obligaciones cuando esta suspension es incompatible con las
demds obligaciones internacionales del Estado, esto en razén de que el Estado, como se
dijo anteriormente, debe aplicar la norma que mds favorezca a los individuos. Finalmente, la
Convencién exige que se informe a los demds Estados Partes de la situacion de emergencia”®.

Respecto del primero de los requerimientos®, la Convencién Americana reconoce la
posibilidad de suspender en casos de “guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace

79 Ibid., parr. 314.

80 BERGALLO (2011).

81 La propuesta de una Convencion sobre Derechos Sexuales y Reproductivos, impulsada por una coalicion de
organizaciones en Latinoamérica, puede leerse como un esfuerzo en esa direccién.

82 En sentido similar, ver articulo 4 del PIDCP.

83 MEDINA (2005, p. 46).

84 Todos ellos son trabajados con mayor detalle en: Ibid., pp. 45-57.
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la independencia o seguridad del Estado parte” (art. 27.1)%. Respecto de las obligaciones que no
pueden suspenderse, el articulo enumera en su inciso segundo aquellas que se desprenden de los
siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridical), 4 (Derecho a la Vidal),
5 (Derecho a la Integridad Personal), 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre), 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad), 12 (Libertad de Conciencia y de Religion), 17 (Proteccién a la Familia),
18 (Derecho al Nombre), 19 (Derechos del Nifio), 20 (Derecho a la Nacionalidad) y 23 (Derechos
Politicos)®®. Tampoco autoriza la suspensién de las garantias judiciales indispensables para la
proteccién de tales derechos, en particular la acciéon de hdbeas corpus y de amparo, asi como
otros recursos efectivos ante los tribunales competentes para garantizar el respeto a los derechos
y libertades cuya suspensién no se encuentra autorizada por la Convencién.®’

En relacidon con el principio de proporcionalidad, cabe remitir a varias de las apreciaciones
realizadas en el acdpite anterior sobre la restriccién de derechos, que resultan también aplicables a
este supuesto. Segun el propio articulo 27.1, las disposiciones que suspendan el ejercicio de derechos
solo pueden tomarse “en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de
la situacién” que les ha dado origen. Por otra parte, deben ser necesarias y conducentes, estar
directamente dirigidas a superar esa situacién, y no deben existir vias menos lesivas de los
derechos afectados capaces de lograr el objetivo que se pretende. Finalmente, a lo dicho pueden
sumarse las disposiciones que mandan a que las disposiciones que suspenden derechos no resulten
discriminatorias®®, asi como el deber estipulado convencionalmente de “informar inmediatamente
a los demds Estados Partes en la presente Convencién, por conducto del Secretario General de la
Organizacién de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacién haya suspendido, de
los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal
suspension” (articulo 27.3).

. La suspension de derechos en tiempos recientes

Respecto de la aplicacion del articulo precedente, es interesante traer a colacion la situacion
vivida en Honduras pocos afios atrds, a propdsito del derrocamiento del presidente Zelaya en el
2009.8° En el marco de esos sucesos y en relacién con distintas medidas de suspensién de derechos
dispuestas por el gobierno de facto, la CIDH recordé que:

“De acuerdo con la Convencién Americana, la suspensién de garantias debe reunir una serie de
requisitos. El primero de ellos es que la suspensién de garantias sea adoptada por un Gobierno

85 El articulo 4 del PIDCP autoriza las restricciones “en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
naciéon”.

86 Sefiala Nash que, en relacién con lo regulado en el articulo 4 del PIDCP, la CADH “claramente es mds restrictiva para los
Estados, probablemente por la experiencia que el continente americano ha tenido con los estados de excepcion” (NASH
2006, p. 13).

87 Sobre el punto, ver las Opiniones Consultivas OC 8/87: “El hdbeas corpus bajo suspensién de garantias”, de 30 de enero

de 1987;y OC 9/87: “Garantias judiciales en estados de emergencia”, de 6 de octubre de 1987, en las cuales la Corte IDH
desarrolla con mayor detalle el tipo de garantias que no pueden suspenderse, reconociendo una intima relacion entre
los derechos y los recursos para hacerlos valer. En otras palabras, suspender la posibilidad de utilizar recursos es una
forma de limitar y/o anular el alcance de los derechos cuya proteccién —a través del uso del recurso— se pretende.

88 MEDINA (2005, p. 54-55).

89 Sefiala la CIDH: “El 28 de junio de 2009 se produjo en Honduras el derrocamiento del Presidente democrdticamente
electo y la ruptura del orden democrdtico y constitucional. A las 5 de la manana, efectivos del Ejército hondurefio,
actuando bajo instruccion del Jefe del Estado Mayor Conjunto y del Vice Ministro de Defensa, ingresaron a la residencia
presidencial, privaron de libertad al Presidente José Manuel Zelaya Rosales y lo trasladaron en un avién militar a
Costa Rica” (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 2009, pdrr. 2). Con motivo de esta situacién, la
Asamblea General de la OEA decidi6 suspender al Estado de Honduras en el ejercicio de su derecho de participacién en
la Organizacion (parr. 4).
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gue ejerza el poder publico en forma legitima dentro del contexto de una sociedad democrdtica.
En efecto, como ha sostenido la Corte Interamericana, “la suspensién de garantias carece de
toda legitimidad cuando se utiliza para atentar contra el sistema democrdtico, que dispone
limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos derechos esenciales de la
persona”®.

[..] “De conformidad con el articulo 27 de la Convencidn Americana, el alcance de las
suspensiones debe ser el estrictamente necesario para paliar la situacién de emergencia y eso
implica limitar su alcance temporal, espacial y los derechos que se suspenden...”.

[..] “Aun dentro de un estado de excepcion legitimo, cada uno de los actos de implementacién
debe ser razonable, esto es, estrictamente adecuado a la causa y el alcance del estado de
excepcidn, sin que exista ningln tipo de discriminacion...”.

Aplicados estos criterios generales a la situacién hondurefia, la CIDH entendié que si bien

las autoridades de facto negaron que sus disposiciones constituyeran suspensiones de derechos
establecidos, dichas disposiciones incluso violaban la normativa interna del propio pais en relacion
con el “estado de sitio”, a la par que extendieron su vigencia por plazos superiores a los formalmente
reconocidos. Asimismo, entendi6 el organismo que algunas de las medidas dispuestas (por ejemplo,
togues de queda) se implementaron “sin justificacién de su razonabilidad y su pertinencia en
relacion con la situacion que motivé el estado de excepcion”® y de manera que no fue uniforme, sino
selectiva y discriminatoria.®* Por su parte, entendié que frente a este estado de situacién tampoco
operaron los recursos y garantias dirigidos a hacer valer los derechos afectados®. En definitiva, el
resultado de este contexto se ilustra adecuadamente en el siguiente pdrrafo, que muestra incluso
afectaciones a derechos que no pueden ser suspendidos:

“[JJunto con la deslegitimacion institucional originada por el golpe de Estado, se han producido
graves violaciones a los derechos humanos, incluyendo muertes, declaracién arbitraria del
estado de excepcidn, represién de manifestaciones publicas a través del uso desproporcionado
de la fuerza, criminalizacién de la protesta social, detenciones arbitrarias de miles de personas,
tratos crueles, inhumanos y degradantes y malas condiciones de detencién, militarizacién
del territorio, aumento de las situaciones de discriminacién racial, violaciones a los derechos
de las mujeres, serias restricciones arbitrarias al derecho a la libertad de expresién y graves
vulneraciones a los derechos politicos. La CIDH también comprobé la ineficacia de los recursos
judiciales para proteger los derechos humanos”.
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COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS (2009, pérr. 212}, con cita a la CORTE IDH. Opinién consultiva OC
8/87 (supra, nota 87), parr. 20. Agrega la CIDH que: “La declaracion del estado de excepcion por parte de un gobierno
de facto carece de legitimidad de origen y es nula ab initio” (parr. 162).

Ibid., parr. 220.

Ibid., pérr. 222.

Ibid., pérr. 220.

Ibid., parr. 222.

Ibid., pdrr. 234. En sentido similar, ver: ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS
(2010). Este organismo indicé que: “Las autoridades de facto declararon el estado de excepcién mediante sucesivos
decretos. Estos no cumplian las normas internacionales, principalmente las previstas en el articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En particular, no cumplian los requisitos relativos a la gravedad de la emergencia, el principio de necesidad y la
proporcionalidad de las medidas adoptadas. Las autoridades tampoco informaron a las Naciones Unidas ni a la OEA,
como exigen los instrumentos internacionales correspondientes. El principio de legalidad se violé también porque
los decretos no fueron publicados en forma oportuna y la formulacién de las restricciones no fue lo suficientemente
precisa, especialmente en relacién con el marco y la hora de aplicacién de los toques de queda” (pdrr. 14). Las itdlicas
son parte del original.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009, pdrr. 6).
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De cara a este trabajo, conviene detenerse en las violaciones de derechos que la CIDH recaba
en relacién con las mujeres y los colectivos LGTBI, que evidencian coémo estos contextos pueden
acentuar y hacer crecer exponencialmente ciertos problemas y obstdculos generales de acceso
a derechos. Sefiala la CIDH en su Informe que “ha recibido informacién que revela que, a partir
del golpe de Estado, se han profundizado situaciones de discriminacién respecto de determinados
grupos sociales que histéricamente han sido excluidos y discriminados en Honduras”’, que “[eln
particular, se ha constatado un agravamiento en las situaciones de extranjeros, fundamentalmente
de origen nicaraglense, garifunas y miembros de la comunidad gay”® y que “(lla informacion
recibida es concordante en el sentido de que las fuerzas de seguridad actuaron en forma
discriminada respecto de las mujeres y que, ademds de golpearlas en numerosas oportunidades,
fueron objeto de violencia sexual”®. Desde ya, estas prdcticas fueron marcadas asimismo por la
inaccesibilidad a los recursos dirigidos a prevenirlas, investigarlas y sancionarlas®. A 2012, tres
afos después de los sucesos resefados, la CIDH continuaba verificando violaciones de derechos
humanos, “en especial, en lo referente al derecho a la libertad de expresion y a la situacion de las
defensoras y los defensores que dan seguimiento a situaciones heredadas del golpe de Estado”°.

Preguntas:

1. ¢Qué tipo de restricciones ilegitimas de derechos humanos de las mujeres puede
identificar en su pais? ;Y de los colectivos LGBTI?

2. ¢Qué opinion le sugiere la mencién a bienes colectivos como el orden, la seguridad y
la moral publica en la normativa internacional? ;Cémo operan estos conceptos en el
ambito interno de su pais? ;Qué sucede cuando se trasladan al campo de discusion
sobre sexualidad?

3. Explique el “test” que utiliza la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el marco
de la causa “Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica”. Siguiendo el criterio de la Corte IDH,
identifique los derechos e intereses en juego, en qué sentido entran en tensiéon y como se
aplica el correspondiente juicio de ponderacién. Sefale, a su vez, los distintos métodos
de interpretacién convencional que se utilizan en el fallo para definir los alcances del
articulo 4.1 de la CADH.

97 Ibid., pdrr. 198.
98 Ibid.
99 Ibid., parr. 529. En linea similar, el Informe del ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS

HUMANOS (2010, parr. 57) sostuvo: “Los movimientos de mujeres denunciaron un aumento de la violencia contra las
mujeres durante la crisis, ademds de una reduccién de las denuncias presentadas a las autoridades como resultado
de la falta de confianza en ellas. Centenares de mujeres han sido victimas de abuso, incluidos en algunos casos la
violacién, los malos tratos y la tortura, cometidos por agentes de policia y militares, en particular en el contexto
de las demostraciones”. Se agregan también limitaciones al derecho a la libertad de expresion de las mujeres,
hostigamientos y amenazas a defensores/as de sus derechos, abusos y violaciones sexuales, malos tratos y tortura,
despidos, retrocesos en materia de salud sexual y reproductiva y falta de acceso a la justicia (parr. 57-63).

100 Sefala el Informe del ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2010, parr.
81): “La impunidad de la mayoria de las violaciones de derechos humanos cometidas durante la crisis aumenté la
vulnerabilidad de las victimas. La ausencia de investigaciones judiciales independientes, oportunas y efectivas dejo
impunes a la mayoria de los responsables, y a las victimas, sin proteccion ni reparacion judicial apropiada”.

101 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2012b, pérr. 152).
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Atendiendo a que en numerosos paises de la Regidn el acceso a técnicas de reproduccion
asistida queda también mediado por factores como la orientacién sexual y la identidad
de género de quienes las requieren, ;cree que podria extenderse el andlisis de la Corte
IDH en “Artavia Murillo” para invalidar esas restricciones discriminatorias?

¢Qué impacto podrian tener —si alguno— las consideraciones del fallo “Artavia Murillo”
respecto del acceso a derechos sexuales y reproductivos y, en particular, al derecho al
aborto en la Region?

;Considera que el disefio de una Convencion sobre Derechos Sexuales y Reproductivos
para la Regién constituye una estrategia efectiva? ;Qué ejes temdticos prioritarios
deberia incorporar una Convencién de este tipo?

4.1.

ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD Y OBLIGACIONES GENERALES DE LOS
ESTADOS: RESPETAR Y GARANTIZAR LOS DERECHOS HUMANOS

Atribucién de responsabilidad directa e indirecta

Las obligaciones que pesan en cabeza de los Estados han ido evolucionando a la par del

propio DIDH. Especificar sus alcances es un elemento clave para la atribucion de responsabilidad,
en tanto los Estados solo responden por aquello a lo que estdn obligados. Entre las obligaciones
centrales destacan aquellas que mandan a respetar y garantizar los derechos humanos, cruzadas
a su vez por la obligacion mds general de no discriminacion.’®? Estas obligaciones vinculan a cada
Estado en su totalidad y la responsabilidad puede generarse por actos u omisiones de cualquier
poder u érgano, mads allé de su jerarquia*®,

“Todos los poderes publicos (ejecutivo, legislativo y judicial) y demds autoridades publicas o
gubernamentales, sea cual fuere su rango —nacional, regional o local—, estén en condiciones
de comprometer la responsabilidad del Estado Parte. El poder ejecutivo que por lo comdn
representa al Estado Parte en el plano internacional, sefialadamente ante el Comité, no puede
aducir el hecho de que un acto incompatible con una disposicion del Pacto ha sido realizado
por otro poder publico para tratar de liberar al Estado Parte de responsabilidad por el acto y de
la consiguiente incompatibilidad”%4,

En esos términos, si bien se acostumbra concentrar la responsabilidad estatal en los actos

u omisiones de agentes del Poder Ejecutivo'®, lo cierto es que las distintas dependencias publicas
pueden hacer incurrir en responsabilidad internacional alos Estados. El Poder Legislativo, a propdsito
de la sancién de normativa incompatible con las disposiciones de los tratados internacionales, o por

102

103
104

105

CADH, Articulo 1.1: “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

Ver: NASH (2004, p. 19).

Ver: COMITE DE DERECHOS HUMANOS (2004, pdrr. 4). Agrega el Comité que: “Esta interpretacién se desprende
directamente del principio enunciado en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados,
en virtud del cual un Estado Parte ‘no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado™.

NASH (2006, pp. 208-209).
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no adecuar la legislacion interna a las disposiciones del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. ¢ El Poder Judicial, “por denegacién de justicia, infracciones al debido proceso, aplicacién
de normas incompatibles o interpretacion incompatible con las obligaciones internacionales del
Estado”'%”. El érgano publico encargado de la persecucién penal (segun el pais, Ministerio Pdblico,
Fiscalia o Procuraduria), por violaciones a los deberes de debida diligencia en la investigacién de
ciertos delitos.*® £l 6rgano encargado de la defensa publica, por no brindar defensa técnica eficaz a
quien se le imputa un delito, o por no articular servicios idéneos para el acceso a la justicia de quien
reclama por sus derechos. Estos, entre muchos otros ejemplos.

Por su parte, los Estados también pueden incurrir en responsabilidad de manera indirecta,
ya no por la accién de los funcionarios de sus distintos poderes y dependencias, sino por la accién
de particulares desplegada con su apoyo o tolerancia, o bajo su falta de atencién y respuesta.l®
Centrdndose en estos Ultimos supuestos —falta de atencién y respuesta—, Abramovich sostiene
que “[lla atribucién de responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse cuando el
Estado incumple, por accién u omisioén de sus agentes, con esta funcién de proteccion, pero solo en
aquellas circunstancias particulares en que se considere que los agentes estatales cumplian una
posicién de garantes con relacién a la accién de particulares”*°, Como se verd con posterioridad
a propoésito de la obligacion de garantia, este dmbito de responsabilidad indirecta resulta central
en la ampliacién de la proteccién hacia las mujeres y los colectivos LGTBI, no solo expuestos a la
violencia estatal sino también a una extendida violencia social, que en muchas ocasiones comienza
en el marco mismo de las relaciones familiares e interpersonales.

Finalmente, cabe recordar que “[a] diferencia del ilicito internacional clésico, el ilicito por
violaciones a los derechos humanos se produce en el momento en que el Estado actla en violacion
a una norma obligatoria, sin necesidad de que exista falta o culpa por parte del agente, ni tampoco
que se produzca un dafio”**, lo cual es compatible con el cardcter mds preventivo que sancionatorio
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos?!*2,

4.2, Obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos

Se ha escrito mucho sobre las obligaciones especificas a cargo de los Estados, en particular
sobre aquellas que mandan al respeto y garantia de los derechos humanos. En el dmbito
interamericano, desde la temprana jurisprudencia de la Corte IDH se empezaron a delinear las
diferencias entre ambos tipos de obligaciones, siendo el caso “Veldzquez Rodriguez vs. Honduras"**
aquel que dio origen a una evolucion y mayor conceptualizacién —por la propia Corte y por parte
de analistas del campo de los derechos humanos— sobre los alcances de estas obligaciones y sobre

106 Ibid., p. 208. Ver también la obligacién emanada del articulo 2 de la CADH, que posteriormente se mencionara.

107 Ibid., p. 209. Sobre la responsabilidad internacional por el accionar del aparato jurisdiccional, pueden verse los casos
"Artavia Murillo” (supra, nota 74) y “Atala Riffo” (supra, nota 53), entre otros.

108 A modo de ejemplo, ver: CORTE IDH. Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de

noviembre de 2009 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

109 ABRAMOVICH (2010, pp. 174-175) sefiala que en ocasiones también se entiende que el Estado responde de forma
indirecta por hechos de particulares cuando estos actuaron bajo su tolerancia, aquiescencia o apoyo, pero a su criterio
este tipo de sucesos se asemejan mds a una responsabilidad directa del Estado que a una indirecta.

110 Ibid., p. 173.

111 NASH (2004, p.13).

112 Ibid. De cualquier forma, como se verd con posterioridad, es frecuente en la jurisprudencia del sistema internacional
incorporar la sancién como instrumento de prevencién, lo cual genera alguna inestabilidad en la distincion referida.

113 CORTE IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo).

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y MujerEs Sisterfeyiietuticional de Derechos Humanos en Clave Antidiscriminacién: Reglas Comunes y Obligaciones Estatales

133

como deben ser entendidas cuando involucren la situacién de grupos vulnerables!*. En aquel caso,
la Corte IDH habia afirmado, a propésito de la interpretacion del articulo 1.1 de la CADH:

“La primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los términos del citado articulo, es la
de “respetar los derechos y libertades” reconocidos en la Convencién. El ejercicio de la funcién
publica tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes
a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado. Como ya lo ha dicho
la Corte en otra ocasion, (..) en la proteccién de los derechos humanos, estd necesariamente
comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del poder estatal”*s.

“La segunda obligacién de los Estados Partes es la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta
obligacién implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién
de los dafos producidos por la violacidon de los derechos humanos”*®.

“Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos
reconocidos por la Convencién cumplida por un acto del poder pdblico o de personas que
actlan prevalidas de los poderes que ostentan por su cardcter oficial. No obstante, no se agotan
alli las situaciones en las cuales un Estado estd obligado a prevenir, investigar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio
de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresién,
puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,
sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencién”*Y.

Tomando como punto de partida la jurisprudencia citada y atendiendo a su evolucién

posterior, las obligaciones de respeto requieren que el Estado y sus agentes cumplan directamente
con el mandato de la normativa internacional.’® Si bien en las definiciones cldsicas!'® se entiende
que estas obligaciones implican en lo central deberes de abstencion para los Estados, autores como
Nash sostienen que exigen del Estado aquello que efectivamente se requiera para cumplir ese
mandato —sean abstenciones, sean prestaciones, sean combinaciones entre ambas conductas—.
Para el autor, “el contenido de la obligacién estard definido, en consecuencia, a partir del mandato
normativo del derecho o libertad concreto”?.

114

115
116
117
118

119
120

Sobre el caso “Veldsquez Rodriguez’, MEDINA (2009, p. 22) sefala: “Las bases de gran parte del desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte se asentaron en este caso. Su mayor aporte fue precisamente la elaboracién del contenido
de la obligacion de garantizar”. Su extension a supuestos distintos de los ventilados alli se verd con posterioridad en
este escrito.

Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (supra, nota 113), pdrr. 165 (citas omitidas).

Ibid., parr. 166.

Ibid., parr. 172.

De acuerdo con NASH (2004, p. 16), “para el Estado esta es una obligacién que puede llamarse principal o directa, en el sentido
de que si se cumple, el valor o bien juridico protegido no se habrd visto afectado por parte del Estado”.

MEDINA (2005, pp. 16-17); NIKKEN (2010, p. 132).

NASH (2007, p. 5). Desde mi perspectiva, este enfoque genera algunos desafios para las relaciones entre obligaciones de
respeto y garantia, sobre todo en lo que refiere a potenciales fronteras difusas y solapamientos entre ambas.
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Mientras tanto, existe un acuerdo generalizado en que las obligaciones de garantia son de
cardcter mds complejo y exigente, en tanto requieren el despliegue del aparato publico de manera
tal de crear las condiciones efectivas para que los derechos puedan ser ejercidos y gozados bajo
su jurisdiccién. Implican, de esta forma, un paquete més completo de obligaciones positivas, cuyo
incumplimiento puede hacer responsable al propio Estado incluso por los actos de particulares.*?
Asi, siguiendo a Medina, “la especificaciéon de la obligacién de garantizar es de amplio alcance y
va desde la promocion de los derechos, a la remocién de obstdculos gubernamentales o privados
y a las medidas especiales para igualar en cuanto a sus oportunidades a un grupo que estd en
situaciéon desmedrada con respecto al resto de la comunidad”*?2,

En el sentido de la Ultima cita, es interesante estudiar los alcances que estas obligaciones han
adquirido respecto de grupos sujetos a relaciones de opresion y/o desventaja en sus comunidades
politicas. En particular, las obligaciones de respeto y garantia, asi como aquella que manda a
adoptar disposiciones de cardcter interno (articulo 2, CADH)*®, han tomado un cariz especial en
relacién con la persistente violacién de derechos humanos sufrida por las mujeres y otros colectivos
por razones de género.

. Obligaciones de garantia frente a la violencia discriminatoria

Como se dijo, desde el caso “Veldzquez Rodriguez” aparece una conceptualizacion del deber
de garantia que llama a prevenir, investigar y sancionar las violaciones de derechos reconocidos
por la Convencién, asi como a reparar sus efectos y, en lo posible, restablecer los derechos violados.
Progresivamente, estas obligaciones de garantia se fueron refinando** y, a la par, se entendieron de
manera “reforzada” frente a violaciones cometidas contra grupos discriminados en la sociedad®?*.
En particular, uno de los desarrollos pioneros vino de la mano de la CIDH. Asi, en el Caso “Maria
Da Penha vs. Brasil"*?®, en el cual se discutian las responsabilidades estatales por la sistemdtica
situacién de violencia familiar sufrida por la peticionaria —y por sus consecuencias—, la CIDH aplicd
por primera vez la Convencién de Belém Do Pard, y reafirmé la obligacién del Estado de actuar con
la debida diligencia necesaria para investigar y sancionar actos de violencia contra las mujeres, y
para prevenir y erradicar los patrones discriminatorios que promueven y sostienen la tolerancia
de este extendido fendmeno'?’. Este caso resultdé paradigmdtico a la hora de ilustrar como pueden

121 MEDINA (2005, pp. 16-21).

122 Ibid., pp. 20-21.

123 CADH, Articulo 2: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”. Un andlisis de la relacion entre el articulo 2 y el articulo 1.1 de la CADH puede
verse en: MEDINA (2005, pp. 21-25).

124 Ver: MEDINA (2009). Sefiala la autora: “Con el curso de los afios, la Corte ha refinado la formulacién de la obligacion de
investigar. Desde la amplisima formulacién de la sentencia en Veldsquez —la obligacién de los Estados de prevenir, investigar
y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién— ha llegado ahora a sostener, de una manera que
guarda consecuencia, que la obligacion procede solo para cierto tipo de violaciones” (pp. 23-24, citas omitidas; las itdlicas son
parte del original).

125 ABRAMOVICH (2009, pp. 180-181).

126 CIDH. Informe N° 54/01 (Fondo). Caso 12.051: Maria Da Penha Maia Fernandes - Brasil. 16 de abril de 2001.

127 La Corte IDH recupera este precedente con posterioridad, en el caso “Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) vs. México”
(supra, nota 108), describiéndolo en los siguientes términos: “En el caso Maria Da Penha Vs. Brasil (2000), presentado por
una victima de violencia doméstica, la Comisién Interamericana aplicd por primera vez la Convencién Belém do Pard y
decidié que el Estado habia menoscabado su obligacion de ejercer la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia doméstica, al no condenar y sancionar al victimario durante quince afios pese a las reclamaciones oportunamente
efectuadas. La Comisién concluyd que dado que la violacion forma parte de un “patrén general de negligencia y falta de
efectividad del Estado”, no solo se violaba la obligacién de procesar y condenar, sino también la de prevenir estas prdcticas
degradantes” (pdrr. 255; citas omitidas).
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ponerse en juego tanto la responsabilidad estatal directa como la indirecta en el plano internacional.
Sus desarrollos fueron sostenidos y ampliados por la propia CIDH en intervenciones posteriores'?®® y
al dia de hoy hacen parte de la labor de distintos organismos internacionales e, incluso, de alguna
jurisprudencia en los sistemas locales!®.

En relacion con la Corte Interamericana, cualquier trabajo sobre su jurisprudencia en
temdticas de género indica que su desarrollo es incipiente respecto del que se ha dado en otras
dreas. No obstante, en los Ultimos diez afos ha asomado una linea jurisprudencial sostenida que
avanzé en esta materia. Casos como el del “Penal Castro Castro vs. Perd"**, “Gonzdlez y otras
(Campo Algodonero) vs. México”, “Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala”**!, “Ferndndez Ortega
y otras vs. México"**?, “Rosendo Cantl vs. México"'*3, permitieron ir sentando las bases de una
jurisprudencia mds sensible a la discriminacion/violencia de género que sufren las mujeres en la
Regién y mds inclinada a la aplicacién de la normativa que se ha disefiado para enfrentarla. En
particular, el Caso del “Penal Castro Castro” adquiere suma relevancia, en tanto la Corte entiende
de forma amplia la violencia sexual sufrida por mujeres bajo custodia del Estado®* y se atribuye
competencia para aplicar el articulo 7 de la Convencién de Belem Do Pard***, zanjando de tal forma
una serie de discusiones doctrinarias al respecto®®®. Por su parte, en el caso “Campo Algodonero”, a
propoésito del patrén generalizado de violacion de derechos humanos contra las mujeres verificado
en Ciudad Judrez, la Corte profundizé la conceptualizacion y los alcances de las obligaciones de
debida diligencia de los Estados a efectos de respetar y garantizar los derechos de las personas bajo
su jurisdiccién. En particular, y retomando su temprana jurisprudencia pero en una clave sensible a
la discriminacién y violencia de género, la Corte Interamericana entiende que la debida diligencia
se compone de distintos deberes, entre los cudles se ubican el de prevenir, el de investigar y el de

128 Ver: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011b), entre otros. Ver también el precedente en: CIDH. Informe
No. 80/11 (Fondo). Caso 12.626: Jessica Lenahan (Gonzales) y otros - Estados Unidos. 21 de julio de 2011.

129 Ver: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011b).

130 CORTE IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perl. Sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y

Costas). Tramontana indica que de forma previa a este caso, la Corte habia dado algunos pasos incipientes en la seccion de
reparaciones del caso “Masacre Plan de Sdnchez vs. Guatemala”, 29 de abril de 2004. Alli, sefala la autora que: “pronuncidndose
sobre las reparaciones debidas por el Estado como consecuencia de su responsabilidad internacional por la violacién de los
derechos humanos de las victimas, la Corte, a diferencia de lo ocurrido en la sentencia sobre el fondo, hace referencia a la
violencia sexual sufrida por muchas mujeres el dia de la masacre, y a la especial gravedad de los padecimientos fisicos y
psicolégicos de las mismas” (TRAMONTANA 2011, p. 159; citas omitidas).
En un sentido distinto, ya no con relaciéon a los pasos que la Corte “dio” antes de “Castro-Castro” sino con relaciéon directa a los
que “no dio”, puede citarse: CORTE IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perl. Sentencia de 17 de septiembre de 1997 (Fondo). Sobre
el caso, la apreciacién de Medina es enfdtica: “Yo no puedo olvidar el caso Loayza Tamayo vs. Perd, donde la Corte no tuvo
problemas en declarar que hubo torturas, pero cuando analizé la violacién sexual —que estaba tan documentada como los
demds malos tratos— dijo no, esto requiere mds prueba. Eso se estd acabando, las mujeres estdn ingresando al campo de la
proteccion de manera mucho mds igualitaria” (MEDINA 2010, p. 13).

131 CORTE IDH. Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Sentencia de 24 de noviembre de 2009 (Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

132 CORTE IDH. Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010 (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas).

133 CORTE IDH. Caso Rosendo Cantu y otras vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas).

134 Sostiene el Tribunal Interamericano: “La Corte, siguiendo la linea de la jurisprudencia internacional y tomando en
cuenta lo dispuesto en la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, considera
que la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen en una persona sin su
consentimiento, que ademds de comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no
involucren penetracién o incluso contacto fisico alguno” (CORTE IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(
(supra, nota 130), parr. 306; citas omitidas).

135 Ibid., parr. 346.

136 Ver: NASH y SARMIENTO (2007, pp. 127-129).
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sancionar los actos de violencia cometidos por razones de género.**” Por otra parte, como ya se dijo,
entiende que estos deberes son “reforzados” en estos supuestos.

Debida diligencia: Prevenir, Investigar, Sancionar y Reparar

Con relacién especifica a la debida diligencia, la Corte indica en “Campo Algodonero” —con

cita a su jurisprudencia previa— que las medidas a adoptar tienen que tener vinculacién con las
“particulares necesidades de proteccién del sujeto de derechos, ya sea por su condicion personal
o por la situacién especifica en que se encuentre”**®, Puntualmente, respecto del deber de prevenir,
recuerda la Corte que si bien es una obligacion “de medio o comportamiento y no se demuestra su
incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado”**, los Estados:

“deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia
contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico de proteccién,
con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas de prevencién y précticas que permitan
actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser integral,
es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer. Asimismo,
los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente
gue determinadas mujeres y nifas pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe tomar en
cuenta que en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademds de las obligaciones
genéricas contenidas en la Convencién Americana, una obligacién reforzada a partir de la
Convencién Belém do Parg".

Por otra parte, sobre el deber de investigar, la Corte insiste en la obligacién de medio y no de

resultado, y la detalla en los siguientes términos:

“El deber de investigar es una obligaciéon de medio y no de resultado, que debe ser asumida
por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada
de antemano a ser infructuosa. La obligaciéon del Estado de investigar debe cumplirse
diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de hechos vuelvan a repetirse. En
este sentido, la Corte recuerda que la impunidad fomenta la repeticién de las violaciones de
derechos humanos™“.,

“A la luz de ese deber, una vez que las autoridades estatales tengan conocimiento del hecho,
deben iniciar ex officio y sin dilacién, una investigacion seria, imparcial y efectiva por todos
los medios legales disponibles y orientada a la determinacién de la verdad y a la persecucion,

137

138
139
140

141

La Corte utiliza en este caso la expresion “homicidio de una mujer por razones de género”, también conocido —en
el contexto mexicano y de otros paises de la Regién— como “feminicidio”. Ver: CORTE IDH. Caso Gonzdlez y Otras
(“Campo Algodonero”) vs. México (supra, nota 108, parr. 143). Un panorama de los debates acerca de la regulacién y
tipificacion legal del femicidio/feminicidio puede verse en: TOLEDO (2009).

CORTE IDH. Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México (supra, nota 108), parr. 243.

Ibid., parr. 252 (citas a jurisprudencia previa omitidas).

Ibid., pdrr. 258. Sefiala ABRAMOVICH (2010, p. 179) que, en el caso: “para la Corte existen dos momentos claves en los
que debe examinarse el deber de prevencion estatal. El primero antes de la desaparicién de las victimas, y el segundo
luego de la desaparicién y antes de la localizacion de sus cuerpos sin vida”. En relacién con el primer momento, la
Corte IDH entiende que si bien el Estado tenia conocimiento sobre el riesgo para las mujeres en Ciudad Judrez, no
se establecié en el caso que tuviera conocimiento de un riesgo real e inmediato para las victimas concretas. En
relacién con el segundo momento, con posterioridad a la desaparicién pero antes del hallazgo de los cuerpos, la Corte
entiende que el Estado ya tenia conocimiento de la existencia de un riesgo real e inmediato para la vida e integridad
fisica de las victimas individuales.

CORTE IDH. Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México (supra, nota 108), parr. 289 (citas a jurisprudencia
previa omitidas).
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captura, enjuiciamiento y eventual castigo de todos los autores de los hechos, especialmente
cuando estdn o puedan estar involucrados agentes estatales”'#?.

Finalmente, sobre el deber de sancionar, la Corte IDH indica:

“que las sanciones administrativas o penales tienen un rol importante para crear la clase
de competencia y cultura institucional adecuada para enfrentar los factores que explican el
contexto de violencia contra la mujer que ha sido probado en el presente caso. Si se permite
que personas responsables de estas graves irregularidades continden en sus cargos, o peor
aun, ocupen posiciones de autoridad, se puede generar impunidad y crear las condiciones para
que los factores que inciden en el contexto de violencia persistan o se agraven”3,

En el plano de la reparacién, la Corte recuerda que es “un principio de Derecho Internacional
que toda violacién de una obligacién internacional que haya producido dafio comporta el deber
de repararlo adecuadamente” y que para regular ese deber el Tribunal se ha basado en el articulo
63.1 de la CADH™ 4 También vuelve la Corte sobre el concepto de “reparacion integral”, pero con
una perspectiva sensible a los particulares elementos que caracterizan las violaciones de derechos
humanos cometidas contra grupos posicionados socialmente en relaciones de desapoderamiento,
desventaja y opresién. Teniendo eso en cuenta, estima el Tribunal que:

“el concepto de “reparacién integral” (restitutio in integrum) implica el restablecimiento de
la situacién anterior y la eliminacién de los efectos que la violacién produjo, asi como una
indemnizacién como compensacién por los dafios causados. Sin embargo, teniendo en cuenta
la situacién de discriminacion estructural en la que se enmarcan los hechos ocurridos en el
presente caso y que fue reconocida por el Estado (supra pérrs. 129 y 152), las reparaciones
deben tener una vocacién transformadora de dicha situacion, de tal forma que las mismas
tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo. En este sentido, no es admisible
una restitucién a la misma situacién estructural de violencia y discriminacion”4,

Se ha reconocido a este caso como uno innovador en materia de reparaciones. La Corte
enfatiza que la reparacién debe tener una adecuada perspectiva de género en relacién con la
satisfaccion, rehabilitacion, garantias de no repeticiéon y compensacién que establece. Frente a
ello, ordena una amplia gama de medidas y, como es costumbre, refuerza su propia facultad de
monitorear el cumplimiento. Segdn Tramontana:

“Es en ocasién de la decision del Caso Campo algodonero que, por primera vez, consideraciones
basadas en el género asumen una posicién central en la fase de la reparacién, conduciendo
a la Corte a tomar en cuenta “los impactos diferenciados que la violencia causa en hombres
y en mujeres”, y a sostener la necesidad de que, cuando se identifique una situaciéon de
discriminacion estructural, las reparaciones tengan “una vocacién transformadora de dicha
situaciéon”, es decir, “un efecto no solo restitutorio sino también correctivo”. La especificidad

142 Ibid., pérr. 290 (citas a jurisprudencia previa omitidas).

143 Ibid., parr. 377. Es necesario recalcar, en adicién, que la Corte IDH encuentra que no habia sido investigado ninguno
de los funcionarios supuestamente responsables de las negligencias ocurridas en el caso, ni se habian esclarecido
las graves irregularidades que caracterizaron la primera etapa de la investigacion (pdrr. 378). En razén de ello, sefiala
el Tribunal: “Ello hace ain mdas manifiesta la situacién de indefensién de las victimas, contribuye a la impunidad y
propicia la repeticion crénica de las violaciones de los derechos humanos de que se trata” (parr. 378).

144 Ibid., parr. 446 (citas a jurisprudencia previa omitidas). El articulo 63.1 de la CADH indica: “Cuando decida que hubo
violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada”.

145 Ibid., pérr. 450.
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de género influye en todos los componentes del cldsico modelo reparatorio empleado por el
érgano: restitucion, satisfaccién, garantias de no repeticién, compensacion y rehabilitacion”46,

En definitiva, y volviendo al comienzo del apartado, “Campo Algodonero” es un buen ejemplo
para comprender cémo el Sistema Interamericano estd reaccionando frente a ciertos fendmenos
de discriminacién y violencia que afectan a las mujeres y a otros colectivos subalternados por
razones de género. En este caso, la Corte revisita las obligaciones generales que pesan sobre los
Estados, estudiando con mayor profundidad qué implican cuando se aplican a la situacion de estos
grupos. La linea precedente fue seqguida y ampliada en casos posteriores!#’.

Este ejercicio renueva viejos desafios y genera otros. Uno de ellos se vincula con hasta qué
punto resiste la distincién entre elementos tales como la prevencion, la investigacion, la sancién y
la reparacion, cuando usualmente aparecen entrelazados en el razonamiento de los 6rganos de
monitoreo del Derecho Internacional. Sefala Medina, por ejemplo, que en la jurisprudencia de la
Corte IDH “[lJa obligacion de investigar y la de prevenir normalmente se confunden”“8. Algo similar
podria predicarse con relacion a la obligacién de sancionar, en tanto su cumplimiento se entiende
central para evitar la impunidad y la repeticion de los hechos, lo que revela una pretendida conexion
con la faz preventiva'®. Asimismo, la obligacion de reparar ha sido entendida en términos amplios
y ha incorporado elementos vinculados con la prevencién, la investigacién y eventualmente la
sancion.

Por otra parte, el concepto de debida diligencia “reforzada”, en particular, es todavia
incipiente y podria ser refinado en mayor medida. Interesantes, en este sentido, son algunas de las
discusiones que ha generado. ;Qué significa que la obligacién de debida diligencia sea “reforzada”?
¢:Significa que los Estados deben hacer esfuerzos adicionales sobre el piso establecido por las
obligaciones generales del articulo 1.1 de la CADH?**° ;Significa que deben satisfacer ese piso frente
a grupos que nunca han accedido a él?*°! ;Vale solo respecto de las mujeres, en tanto Belém Do Pard
incorpora especificamente el deber de debida diligencia en su articulo 7.b? ;O podrian extenderse

146 TRAMONTANA (2011, p. 175).

147 Ver los casos “Ferndndez Ortega” (supra, nota 132) y “Rosendo Cantd” (supra, nota 133). En ellos, entre otras cosas, la
Corte IDH amplia los estédndares de debida diligencia frente a la violencia sexual, a la par que avanza en los supuestos
en que puede constituir una forma de tortura. Asimismo, conceptualiza las obligaciones de “debida diligencia” y de
acceso a la justicia desde una perspectiva mds interseccional, atendiendo a las caracteristicas de género, étnicas y
socioculturales de las victimas (en el caso, mujeres indigenas). Finalmente, como sefiala TRAMONTANA (2011, p. 177),
aplica un enfoque sensible alas especificidades de género tanto en lo que refiere a las garantias de no repeticién, como
a las medidas de compensacién y rehabilitacién.

148 MEDINA (2009, p. 25).

149 Ver supra, nota 143 (cita referente a la obligacién de sancionar).

150 Segln ABRAMOVICH (2010, p. 177), “la Corte considera que el articulo 7 de la CBDP, establece un deber de debida
diligencia reforzado, lo que parece indicar que este opera estableciendo una carga adicional de deberes de prevencion
al Estado, por sobre un piso de debida diligencia en la proteccién de las acciones de particulares, que vendria dado, en
principio, por la propia Convencioén Americana. Aunque en el razonamiento de la sentencia no queda claro cudl seria el
piso de debida diligencia, y qué elementos adicionales agregaria la norma especial de la CBDP, la Corte define algunos
puntos que serdn valiosos en el examen final sobre la imputacién de responsabilidad”.

151 En esta postura pareciera enrolarse Cecilia Medina, que afirma frente al cardcter “estricto” de la obligacion de debida
diligencia reconocido en “Campo Algodonero”: “Yo no sé por qué usaron este calificativo. Esta sentencia fue dictada
por 7 jueces, en estas situaciones hay adjetivos que uno pondria y otros no, y naturalmente cuando uno estd en un
cuerpo colectivo como la Corte, uno no se opone salvo que sea una cuestiéon de principios. En lo personal, cuando
redacté mi libro sobre la Convencién Americana, fui muy rigurosa en decir que no hay que agregar adjetivos que
puedan confundir al lector. Yo no creo que pueda haber una diligencia mds estricta o menos estricta, la diligencia es
una. Lo que seguramente quisieron enfatizar en la sentencia es que, en casos de muijeres, se exige una diligencia tan
estricta como en cualquier otro caso. O sea, una vez mds, nos encontramos con una forma de visibilizar la diligencia
con respecto a la situacién de la mujer. Ahora, en general yo soy reacia a utilizar adjetivos como estos, puesto que
pueden generar la impresién de cambiar un estdndar”. Ver: MEDINA (2010, p. 13).
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a otros colectivos que son victimas de violencia discriminatoria?**? ;Implica lo mismo para todas las
muijeres por igual, o adquiere ribetes particulares cuando el género se interseca con otras variables?

Finalmente, estas preguntas adquieren un sentido especial atendiendo a la variedad de
tipos y modalidades en los cuales se presenta la violencia discriminatoria. Pensar entonces la
debida diligencia frente a las diferentes formas e intensidades que adopta esta violencia, contextos
en que se produce, resistencias y dafos que genera, asi como frente a la heterogeneidad de
posicionamientos que pueden asumir sus victimas, implica esfuerzos de titdnica proporcion y de
obligada creatividad. Con independencia de los avances, es necesario en este punto continuar
y profundizar los andlisis locales, los didlogos transnacionales y el intercambio de experiencias
(sociales, politicas, institucionales, artisticas) de quienes participan de los movimientos contra la
violencia y la discriminacion.

Preguntas:

1. ¢Qué usos se le ha dado en su pais a la jurisprudencia mencionada en este apartado? En
particular, ;qué recepcién ha tenido en la actividad jurisdiccional y en el discurso juridico
presentes en su Estado?

2. Atendiendo a su contexto social, politico e institucional, ;qué aspectos de las obligaciones
de respeto y de garantia considera mds complejos de satisfacer?

3. :Qué niveles de cumplimiento registran las decisiones de la CIDH y de la Corte IDH en su
pais? ;A qué los atribuye?

4. Analice la siguiente apreciacién sobre el fallo “Campo Algodonero”:

“Por eso, si bien se refiere a que el articulo 7 de la CBDP [Convencién de Belém Do Pard] fija un
estdndar reforzado de debida diligencia que opera sobre el estdndar genérico de la Convencién, no
llega a definir en qué consiste el estdndar genérico y qué cosas agrega en particular el estandar
“reforzado”*3.

5. Distinga la apreciacion anterior de la que sostiene Cecilia Medina en este punto, conforme
se cita en nota al pie N° 151 de este trabajo.

6. ;Qué elementos se tienen en cuenta en el voto concurrente de Cecilia Medina para definir
las agresiones sufridas por las mujeres en “Campo Algodonero” como formas de tortura?

7. sQué nuevos aportes realizan los casos “Ferndndez Ortega” y “Rosendo Cantd” a la
conceptualizacion de la obligacion de debida diligencia estatal?

8. ¢Qué tipo de disefo en politicas publicas cree que resulta mds efectivo para enfrentar los
sucesos de violencia discriminatoria que afecta a distintos colectivos? ;Qué experiencias
positivas y negativas visualiza en la Region?

152 Afirma DULITZKY (2007, p. 31): “Si hay personas que por la discriminacién tradicional sufrida se encuentran en una
situacion de particular desventaja frente al resto de la sociedad, la violencia de la que son victimas no puede ser
investigada con los mismos criterios y estandares que se utilizan frente a la de cualquier otro tipo. No solo porque
ello puede enmascarar que el origen de la violencia es precisamente un elemento discriminatorio, sino también
porque no consideran las situaciones particulares de la victima, tales como su género, su cultura, su lengua. Esto
puede constituirse en un factor adicional de revictimizacién y, a la vez, puede llevar a una investigacion ineficaz e
inoperante”.

153 ABRAMOVICH (2010, p. 181).
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5. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha intentado pasar revista por los aspectos principales de las
reglas comunes a los Tratados de Derechos Humanos, con dos énfasis particulares. El primero,
centrado en el dmbito del Sistema Interamericano y de los desarrollos de la Region. El segundo,
centrado en la situaciéon particular de grupos vulnerados por razones de género. En este sentido,
se refirid a los catdlogos de derechos humanos y a las tensiones que presentan los requerimientos
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad que los caracterizan. Asimismo,
se detallaron algunos elementos vinculados con las posibilidades de establecer vdlidamente
restricciones y suspensiones frente a ellos. Por otra parte, se presentaron las distintas obligaciones
gue pesan en cabeza de los Estados a los efectos de la atribucidn de responsabilidad, con
particular atencién en las obligaciones de respeto y garantia, y en cémo estas juegan frente a
graves violaciones de los derechos humanos de las mujeres y de otras victimas de discriminacion y
violencia de género. Finalmente, aln sin dedicarle un apartado especifico, a lo largo del trabajo se
realizaron distintas apreciaciones sobre las reglas de interpretacion que rigen en el campo de los
Derechos Humanos.

Volviendo al principio, luego de afios de desarrollo y evolucidn de estos criterios, las violaciones
de derechos humanos son todavia moneda corriente en la region. La evidente ampliacién que han
tenido las agendas de derechos humanos generan presién hacia los sistemas de proteccion tanto
locales como internacionales. En particular, alo largo de estas paginas me ha interesado profundizar
en la movilizacién social y legal de grupos que experimentan la discriminacion y la violencia de
género, al solo efecto de mostrar como ciertos entendimientos generales (en el caso, las reglas
comunes de los tratados) van adquiriendo ribetes particulares con motivo de estas movilizaciones.
El camino, por cierto, @ menudo se presenta errdtico, inestable, conflictivo y desafiante. No podria
esperarse otra cosa de proyectos que, en definitiva, aspiran a la dificil tarea de cambiar la realidad
en que vivimos.
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MIRANDO LA DISCRIMINACION CON OTROS OJOS

Claudia Paz Sarmiento Ramirez

Desde nuestra primera mirada al mundo hasta los mds avanzados y complejos pasos de
nuestro proceso educativo, la percepcién que tenemos de la realidad y del conocimiento no solo
es subjetiva, sino que ademads tiende a naturalizar el entorno. Es decir, el cuestionamiento de lo
gue consideramos justo o injusto, o para efectos del tema que nos convoca, discriminatorio o no,
puede no ser evidente a primera vista. Les presento un ejemplo para que podamos comprender
mejor mi punto. Cuando tenia ocho afos la profesora de lenguaje de mi escuela le dijo a mi madre
gue yo necesitaba anteojos. Hasta ese momento yo jamads habria imaginado que los necesitaba,
pues la realidad que mis ojos miopes construian era, para mi y solo para mi, la forma en la que el
mundo era. Por supuesto, después de los anteojos, todo se estructuré de otra forma: la tierra estaba
llena de texturas, de tonalidades y las personas y sus rostros tenian expresiones infinitamente
mas complejas de lo que hasta ese preciso y revelador momento habia conocido. Mds adn, mi
percepcion —que solia ser tan individual— se sumé a la de un cimulo de personas que si tenian lo
que habitualmente se llama visién 20/20.

Al igual que con la miopia, para ver la realidad con otros ojos es necesario ponerse, como
decia la profesora Cecilia Medina en las clases del Diploma de postitulo “Derechos Humanos y
Mujeres: Teoria y Prdctica”, “los anteojos” de la discriminacién para poder reconocerla, nombrarla
y denunciar claramente los nefastos efectos que esta tiene. Mds aun, una vez que ha cambiado
el lente con el que miramos y construimos la realidad, el desafio estd en hacerla visible a otras
personas que adn naturalizan el “estado de miopia” y crear los consensos sociales idéneos para

erradicar ciertas prdcticas.

La visibilizacion de la discriminacion es un proceso de conciencia individual, pero también
colectivo. Tratdndose de las mujeres, el desarrollo de ambas dimensiones se funda en la tradicional
consigna de “lo personal es politico”; es decir, para identificar las situaciones de discriminacién que
cada una individualmente padece, debe existir un proceso de conciencia que le permita develar su
situacion particular y luego reconocer que se es parte de un colectivo que ha sido histéricamente
discriminado.

Este proceso de desnaturalizacion de la ontologia y la epistemologia en la que vivimos es
complejo en el mundo del derecho, donde este paso ciertamente ha sido resistido. Prueba de ello
es la reciente y marcadamente errdtica incorporacién a los curriculos académicos de la temdtica
del género y de la discriminacién. E incluso donde esta tarea se ha hecho, la transversalizacién de
esta mirada padece de las mismas taras: aln aprendemos derecho civil y el régimen de propiedad
sin cuestionar por qué la gran mayoria de los bienes en el planeta estdn en poder de los hombres
y solo un infimo porcentaje en el de mujeres. Mds auln, el derecho a ratos se erige como un bastién
conservador que opera como una camisa de fuerza que contiene y legitima los roles sexuales®; a la

1 Tal como en el Emilio de Rousseau, muchas veces podemos encontrar en el modelo de hombre y de mujer que el
derecho construye la idea de una masculinidad racional, valiente, con una sed por la justicia e imbuido de templanza.
Por el contrario, las mujeres operan como un complemento “emocional” y son/deben ser pacientes déciles, de buen
humor y flexibles. Por supuesto, ambas caracteristicas determinan la division sexual del trabajo que ubica a unos en
lo pablico y a las otras en lo privado. Igualmente, ver: OLSEN (1990).
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postre, el derecho es el andamiaje juridico que ampara las estructuras de poder que, vestidas bajo
los ropajes de neutralidad y normalidad, mantienen soterradas largamente las injusticias.

Si bien este amargo diagnéstico podria desalentar a quienes estdn inmersos en estas lineas,
lo cierto es que en el Ultimo siglo las mujeres han avanzado a pasos de gigantes en la construccion
de una sociedad mds justa e inclusiva. Creo que un ejemplo, nuevamente desde lo personal hacia
lo politico, serd clarificador. Cuando mi abuela nacié en el 1920, lo hizo en una sociedad que no le
permitia votar, administrar libremente su patrimonio y que legitimaba el disciplinamiento mediante
el uso de la violencia dentro del hogar. Cuando mi madre nacié 30 afos después pudo votar, asistir
a la universidad y ser una profesional. Actualmente mi hermana y yo hemos vivido para ver a una
muijer ser presidenta de mi pais.

Resta decir que el relato antes descrito no es ni lineal, ni mucho menos representativo de
la superacién de la discriminacion. Si bien es fundamental comprender desde lo personal hacia
lo politico que la discriminacién es un fendmeno social complejo, habitualmente invisibilizado y
latamente extendido, esimportante saber que el derecho se hace cargo de esta con los instrumentos
gue le son propios. Los distintos paises del orbe reconocen de diversas maneras en sus legislaciones
normas Yy principios que les permiten identificar y sancionar la discriminacién. Igualmente, el
derecho internacional ha desarrollado un conjunto de herramientas legales —normas, principios y
estdndares— para enfrentar la discriminacion. Este posee la particularidad de irradiar sus normas y
principios a los sistemas juridicos domésticos y, en un lento proceso de decantacién, ir sentando las
bases para la construcciéon de concepciones compartidas de justicia.

Es precisamente esta caracteristica la que hace que la educacién en derecho internacional de
los derechos humanos sea determinante para quienes bogan por la eliminacién de la discriminacion
contra las mujeres. El sistema internacional en los Ultimos afos ha consagrado estdndares en
materia de discriminacién que no solo la hacen patente, sino que también establece obligaciones
claras a los Estados para que estos tomen acciones decididas hacia su eliminacién.

En América Latina, el derecho internacional de los derechos humanos ha permitido en los
Gltimos afos? avanzar hacia la visibilizacion de la discriminacién contralas mujeres.3 Particularmente,
se ha convertido en un elemento desestabilizador del statu quo, pues le entrega a la sociedad civil
elementos juridicos que permiten legitimar sus demandas y procurar su eficaz incorporacion en
los foros domésticos.“ Es decir, el derecho internacional y, especificamente, la exhortacién a este
en los debates normativos y politicos, ha permitido a ciertos actores invocarlo como una fuente de
derecho que ampara, de afuera hacia adentro, cambios que los foros domésticos no han procesado
correctamente.

2 Afirmar que el derecho internacional de los derechos humanos ha sido una herramienta para los derechos humanos
de las mujeres en los Ultimos afios no es una cuestion baladi. Existen fuertes y justas criticas al rol que este jugd
por décadas en la invisibilizacion de situaciones que ahora nos parecen flagrantes violaciones a las obligaciones
convencionales de los Estados. Para una critica ver: MACKINNON (1998), PALACIOS (2008) y MEDINA (2003).

3 Por ejemplo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha emitido una serie de informes sobre los derechos
de las mujeres en las Américas. Entre otros: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1998, 2006, 2007,
2009, 2010 y 2011). La Corte Interamericana ha dictado en los Ultimos afios una serie de sentencias relevantes para
el avance en los derechos humanos de las mujeres: Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perl. Sentencia de 25
de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas); Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas); Caso Ferndndez Ortega
y otros vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas); Caso
Rosendo Cantl y otras vs. México. Sentencia de 31 de agosto de 2010 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas); Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas).

4 Sobre el uso del derecho para legitimar las demandas de la sociedad civil ver: CELS (2008).
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Teniendo este escenario en mente, las preguntas que buscaremos responder en este articulo
son:cudleselolos conceptos y alcance de discriminacién en el derechointernacional, quéroltiene en
la interpretacién legal el concepto de género, y qué respuesta y mecanismos estdn disponibles para
su superacion. Para estos efectos, el articulo realiza (i) una breve revision histérica de la evolucién de
los derechos humanos de las mujeres, (ii) problematiza los nudos teéricos asociados a la definicién
de igualdad y de discriminacién y, (i) desde la interseccion entre el derecho internacional de los
derechos humanos y la perspectiva de género, analiza los estdndares internacionales en materia
de igualdad y de derechos de las mujeres, poniendo especial cuidado en revisar los fendémenos
de discriminacién y estereotipos de género, discriminacién estructural o sistémica y las medidas
especiales.

1. LA MIRADA HISTORICAS

Laluchadelas mujeres contraladiscriminacion nonace en el dmbito del derecho internacional
de los derechos humanos, sino mucho antes, dentro de sus propios Estados. La historia de esas
luchas muestra en toda su crudeza las dificultades y resistencias sociales, politicas, econémicas y
legales que las mujeres debieron enfrentar en la reivindicacién de sus derechos y en la superacion
de la discriminacion que vivian. En el contexto de la llustracion, las primigenias constituciones
politicas de nuestros Estados proclamaron la igualdad y la libertad como los principios sobre los
cuales se estructurarian los incipientes sistemas democrdticos.® No obstante, estos principios a priori
universales no incluyeron en la préctica a las mujeres. Por ejemplo, las mujeres no podian votar,
trabajar remuneradamente y fuera del hogar o recibir educacién. Esta contradiccion intrinseca de
la llustracidn —cuyo origen puede encontrarse en la dicotomia publico/privado’, donde los hombres
se ubican en lo publico como ciudadanos iguales y en lo privado como jefes, mientras las mujeres
solo se encuentran en una posicién subordinada en la segunda— y la condicién de subordinacién®
de las mujeres fueron denunciada por Mary Wollstonecraft, en su cldsica obra Vindicacién de los
derechos de la mujer, uno de los textos fundamentales del feminismo. Por otra parte, la omisién de
las mujeres en la formulacion de la Declaracién de los Derechos de hombre y del Ciudadano de 1789,
fue fuertemente cuestionada por Olympe de Gouges, quien en 1791 escribié su Declaracién de los
derechos de la mujer y de la ciudadana.

Los cddigos decimondnicos plasmaron la condicién de subordinacién de las mujeres en las
leyes. Especificamente, limitaron el accionar de las mujeres a la esfera de lo doméstico por medio
de la legislacién civil, la cual establecia el deber de obediencia al marido, la imposibilidad de fijar
domicilio y de trabajar, y la prohibicién de disposicién y administracién de sus bienes en la sociedad
conyugal.® No resulta dificil imaginarse por qué desde los movimientos feministas se ha formulado

5 Para un andlisis de la evolucién de la prohibicion de discriminacion del derecho internacional en general ver: MCKEAN
(1983) y SHELTON (2008).
6 Ademds de las flagrantes violaciones a los derechos de las mujeres, podemos encontrar las flagrantes injusticias

que naciones como Francia —a través de sus colonias— o Estados Unidos —por ejemplo, a través de la segregacion
racial— realizaron a pesar de proclamar abiertamente la igualdad.

7 Sobre la definicién de dicotomia publico/privado ver: BOBBIO (1989).

8 Simone de Beauvoir describié elocuentemente la condicién de subordinacién de las mujeres en su libro
El segundo sexo.

9 En Chile la sociedad conyugal contindia siendo régimen patrimonial general y supletorio en el matrimonio. El articulo

1749 de nuestro Codigo Civil vigente sefala: “El marido es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra los
bienes sociales y los de su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones y limitaciones que por el presente Titulo se le
imponen y a las que haya contraido por las capitulaciones matrimoniales” (énfasis afiadido). Como puede apreciarse,
nuestra actual legislacion refleja el antiguo ideario de una relacién jerdrquica y de subordinacion entre los cényuges,
donde el marido ordena, y la mujer obedece.
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una critica a esta rigida distribucion de roles entre hombres y mujeres, y al modelo de democracia
excluyente. Tampoco lo es que las primeras luchas de las mujeres sufragistas tuvieran por objeto
alcanzar una ciudadania plena, especificamente el derecho al sufragio y el acceso en condiciones
de igualdad a todos los niveles del sistema educativo formal.’® El entramado legal y social que
resguardaba y reforzaba la condicion de subordinacién de las mujeres incidi6 en que la lucha por el
sufragio universal se extendiera por décadas.™

Resulta necesario destacar el rol que las mujeres desempefaron en América Latina en la
lucha por los derechos humanos durante las dictaduras militares. Agrupaciones de mujeres madres,
esposas, hijas o familiares de personas desaparecidas, ejecutadas y torturadas se centraron en la
recuperacion de la democracia y en la denuncia de las violaciones a los derechos sobre la base del
derecho internacional de los derechos humanos. La labor incesante y valiente de organizaciones
como la “Agrupacién de familiares de detenidos-desaparecidos” de Chile, o las “Madres de la Plaza
de Mayo” de Argentina, fue determinante para la recuperacion de la democracia en el Cono Sur,
como lo fue la de otras organizaciones semejantes en Centroamérica.

Sibien la nocién de proteccion de la dignidad humana es de antigua data??, por mucho tiempo
genuinas preocupaciones sobre esta convivieron, por ejemplo, con la justificacion de la esclavitud.
En el caso de las mujeres, la discriminacion contra estas no fue percibida como un problema o
contradiccién del corolario de igualdad y libertad, sino que, muy por el contrario, su subordinacion
fue reforzada por el derecho. La cristalizacién de la necesidad del reconocimiento y proteccion
verdaderamente universal de la dignidad de todos los seres humanos, plasmado en la forma de
derechos fundamentales, cuya proteccién debia realizarse a través de esfuerzos conjuntos de la
comunidad de naciones, sucedi6 recientemente, en el contexto de la Segunda Guerra Mundial.** Las
atrocidades cometidas por el gobierno nazi hicieron patente la indefension en la que se encuentran
las personas cuando su propio Estado es el que vulnera sus derechos. Frente a esta situacion, fue
imperativo establecer un nuevo orden internacional basado en la paz entre los Estados, la resolucion
pacifica de conflictos y el respeto y garantia de los derechos fundamentales de todas las personas.
Es asi como en 1945 se cred la Organizacion de las Naciones Unidas, siendo uno de sus propdsitos
cooperar en la soluciéon “de problemas internacionales de cardcter econdémico, social, cultural o
humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion"*.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 fue la consagraciéon de
este anhelo, y la primera afirmacién mundial de que “[tJodos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros"**. En la adopcidn de esta declaracién fue fundamental el rol
gue desempefd Eleanor Roosevelt, cuyos esfuerzos permitieron que se acufiara la expresién todos

10 VALCARCEL (2001, pp. 13 y 14).

11 Por ejemplo, en Chile, las mujeres tuvieron ciudadania plena solo el 14 de enero de 1949. En esta conquista histérica
resulté clave la labor de mujeres como Elena Caffarena (fundadora en 1937 del Movimiento pro Emancipacién de la
Mujer chilena [MEMCH]), quienes no cejaron en sus esfuerzos por denunciar la discriminacién que vivian las mujeres
y exigir su superacion.

12 Sobre este punto, ver BIELEFELDT (2009) y HERNANDEZ-TRUYOL (1998).

13 Antes de la Segunda Guerra Mundial, y con posterioridad a la Primera Guerra Mundial, existia un régimen de
proteccién para los extranjeros o minorias nacionales. Estas cldusulas buscaban garantizar la no discriminacién de
estos grupos, particularmente en lo relativo a “derechos linguisticos de los grupos, la separacion de las instituciones
educativas y religiosas, una participaciéon equitativa en los fondos publicos y el respeto de los feriados religiosos”
(SHELTON 2008). Sin perjuicio de lo anterior, esta estructura no constituia una formulacién universal de derechos, sino
el reconocimiento de la situacion excepcional de un grupo de personas que requeria un tratamiento diferenciado.

14 Carta de las Naciones Unidas, Articulo 1. Enfasis afadido.

15 Declaracién Universal de Derechos Humanos, Articulo 1°.
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los seres humanos, y no la propuesta inicial de todos los hombres.'® Este énfasis no es un simple
problema de semdntica.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos fue seguida en 1966 por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que entraron en vigencia en 1976. Ambos pactos se presentan como los
principales instrumentos internacionales en materia de derechos humanos a nivel universal.
La distincion —ausente en la Declaracién Universal— entre los derechos civiles y politicos y los
econdémicos, sociales y culturales no obedece a una categoria légica o metodoldgica, sino a las
posiciones politicas de los Estados de la guerra fria sobre qué intereses debian resguardarse.

Gracias a este proceso el derecho internacional de los derechos humanos se estructurd
sobre tratados internacionales que consagraron catdlogos de derechos fundamentales para las
personas, obligaciones para los Estados —principalmente el respeto y garantia sin discriminacién
de estos— y organismos internacionales que monitorean el cumplimiento de dichas obligaciones.

A pesar de la formulacién universal de los derechos humanos en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados internacionales, la préctica de los organismos internacionales
y de los Estados no abordd en forma sistemdtica las violaciones de derechos humanos de las
muijeres.'” La prohibicién expresa de discriminacion para los Estados Partes del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y del de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 2 de
ambos Pactos) y una norma especial que concede igual titulo a hombres y mujeres a gozar de
dichos derechos (articulo 3 de ambos Pactos), no se tradujo durante muchos afos en su aplicacion
a las violaciones de los derechos humanos de las mujeres. Muy por el contrario, situaciones tan
apremiantes como la tolerancia del Estado ante la violencia contra las mujeres —tanto en tiempo
de paz como en tiempo de guerra— no fueron percibidas como violaciones por un extenso periodo.®
La formulacién de los tratados incluia a las mujeres, pero la aplicacién de los mismos las ignoraba.

Esta evolucion en el derecho internacional de los derechos humanos fue criticada por los
movimientos de mujeres, que cuestionaron fuertemente el rol que este habia desempefiado en
la superacién de la condicion de subordinacién en la que se encontraban a lo largo del mundo.*®
Ademds de denunciar que en la prdctica el derecho internacional de los derechos humanos
no se aplicaba a las mujeres, se criticaba la ausencia de estas en los “procesos de definicion e
implementacion de normas y estandares en materia de derechos humanos”?. Si bien la presencia
de mujeres no garantiza la incorporacion de sus necesidades y realidades, lo cierto es que resulta
complejo superar una construccién androcéntrica del derecho internacional sin que exista una
adecuada representacion de ellas.

Este fendmeno de desproteccién hizo necesaria la adopcién de un instrumento internacional
dirigido expresamente a las mujeres: la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), de 1979. La Convencién, que se
insertd en una campania masiva por los derechos de la mujer en el marco de las Naciones Unidas,
se dict6 para recordarle al mundo que las mujeres también eran titulares de los derechos humanos
y constituyd el primer intento serio de leer los derechos humanos teniendo en consideracién a sus
titulares y de explicitar las consecuencias de la obligacién de garantizar los derechos humanos a

16 BRICENO (1998).

17 Para una interesante critica a la labor que la Corte Interamericana ha desempefiado en la proteccién de los derechos
humanos de las mujeres ver: PALACIOS (2008).

18 Al efecto, puede revisarse a MEDINA (1998), BRICENO (1998) y MACKINNON (1998).

19 Por ejemplo, ver: CHARLESWORTH (1997).

20 CHARLESWORTH (2008, p. 130).
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todos los seres humanos sin distincién de sexo. La Convencién, ademds, puso el tema de la mujer en
la agenda nacional e internacional y ha tenido el importante efecto de proporcionar a las mujeres
un instrumento legal que legitima ante el mundo sus demandas.®

Hoy es claro que las mujeres son titulares de derechos humanos y el avance de la idea de que
los derechos humanos deben ser capaces de proteger todas las formas de violacién de los mismos
—situacién explicitada por la CEDAW—, ha llevado a un cambio sustancial en la interpretacién de
los derechos civiles y politicos, y derechos econdmicos, sociales y culturales, integrédndose a su
lectura la perspectiva de género. Ejemplo de ello es la Observaciéon General N° 28 sobre “Igualdad
de derechos entre hombres y mujeres”, del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
El Comité —bérgano que monitorea el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos— indicé que “todos los seres humanos deben disfrutar en pie de igualdad e integramente
de todos los derechos previstos en el Pacto. Esta disposicidn no puede surtir sus efectos a cabalidad
cuando se niega a alguien el pleno disfrute de cualquier derecho del Pacto en un pie de igualdad.
En consecuencia, los Estados deben garantizar a hombres y mujeres por igual el disfrute de todos
los derechos previstos en el Pacto”?. Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales recientemente emitié su Observacién General N° 20 referida a “La no discriminacion y los
derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, pdrrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales)’, donde aborda, entre otros temas, los motivos prohibidos de
discriminacion, entre los cuales se encuentra el sexo, la orientacién sexual e identidad de género.

En el continente americano el impulso dado por la CEDAW a los derechos de las mujeres se
ha traducido en la adopcién de acciones regionales y, en muchos paises, de planes nacionales. Se
ha iniciado un significativo cambio en la interpretacién de las normas de la Convencién Americana
y se cuenta también con una Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, “Convencién De Belém Do Par@”, adoptada 9 de junio de 1994. Este Gltimo
es el Unico tratado internacional que aborda en forma especifica la violencia contra las mujeres y
sefiala con toda claridad que “[tloda mujer podrd ejercer libre y plenamente sus derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales y contard con la total protecciéon de esos derechos
consagrados en los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Los
Estados Parte reconocen alli que la violencia contra la mujer impide y anula el ejercicio de esos
derechos"?. Esta Convencion, ademds, tiene la virtud de poner énfasis en la necesidad de cambiar
los patrones culturales que amparan o justifican la violencia contra las mujeres.?*

21 Ademds de la CEDAW, en Naciones Unidas existen varios organismos que se ocupan de los temas asociados al
progreso y los derechos humanos de las mujeres. La mds conocida de estas agencias es UNIFEM. El 15 de septiembre
de 2009, la Asamblea General de Naciones Unidas decidié fusionar en una Unica entidad (ONU Mujeres) a UNIFEM, la
Division para el Avance de las Mujeres (DAW, por sus siglas en inglés), la Oficina de la Asesora Especial en Cuestiones
de Género y Adelanto de la Mujer (OSAGI, por sus siglas en inglés) y el Instituto Internacional de las Naciones Unidas
para la Promocién y Capacitacién de la Mujer (UN-INSTRAW, por sus siglas en inglés).

22 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién General N° 28: La igualdad de derechos entre hombres y mujeres.
23 Convencién de Belém do Pard, Articulo 5.
24 Por ejemplo, el articulo 8 sefiala que “Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas

especificas, inclusive programas para: (b.) modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y muijeres,
incluyendo el disefo de programas de educacién formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso
educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de prdcticas que se basen en la premisa de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer
que legitimizan o exacerban la violencia contra la mujer”. La violencia contra las mujeres es un tema apremiante en
América Latina. En 1981 el “Primer encuentro Feminista de Latinoamérica y el Caribe” establecié el 25 de noviembre
como el dia internacional de la violencia contra la mujer, en honor de las hermanas Mirabal, quienes murieron a
manos de la dictadura de Rafael Trujillo en Republica Dominicana. Posteriormente Naciones Unidas adoptd esta
fecha como el dia internacional de la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer.

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica Mirando la Discriminacién con Otros Ojos

153

Los avances dentro de los paises también han sido significativos. Se han establecido
instituciones destinadas a cumplir con los objetivos de la CEDAW, como el Centro Nacional para
el Desarrollo de la Mujer y la Familia de Costa Rica, el Consejo Nacional de la Mujer en Argenting,
el Servicio Nacional de la Mujer en Chile, la Comisién Nacional de la Mujer en México o el Instituto
Nacional de la Mujer en Venezuela. Ha habido numerosas reformas legislativas para eliminar
la discriminacion existente en las normas de los Cédigos Civiles y Penales, como por ejemplo la
eliminacion del delito de adulterio en Chile (que solo se cometia por las mujeres casadas y no por
los hombres casados) o la reforma de la penalizacién de la violaciéon en Paraguay (que antes se
determinaba en funcién de las caracteristicas morales de la victima). Se reformaron en muchos
paises los Codigos del Trabajo para ampliar la cobertura al servicio doméstico, conceder permisos
para el padre por nacimiento del hijo o por enfermedad del hijo (Ley 19.250 y 20.545 de Chile),
establecer la prohibicién de despido cuando existe un embarazo (Ley de Promocién de la Igualdad
Social de la Mujer de Costa Rica), y para derogar la prohibicién de determinados trabajos (Chile,
Argentina). Un avance importante guarda relacién con la dictacion de leyes contra la violencia
domeéstica, vigentes hoy en Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, México, Nicaragua, Panamd, Perl, Puerto Rico y Uruguay. Varios paises (por ejemplo,
Argentina y Costa Rica) consagran el sistema de cuotas para asegurar el acceso igualitario de las
muijeres a los cargos de eleccién popular.

Sibien han existido avances sustantivos, lo cierto es que lainclusion formal de los derechos de
las mujeres no es suficiente para asegurar un goce pleno y efectivo de los mismos. La subordinacion
de las mujeres tiene una relacion directa con estereotipos culturales sobre los roles de hombres y
mujeres. En orden a superar este fendmeno, es determinante romper con las barreras que impiden
a las mujeres ser ciudadanas plenas, auténomas y duefas de sus destinos. Esta autonomia se
construye, entre otras formas, mediante un apoyo constante a las mujeres para que sean capaces
de ejercer sus derechos como propios. Esto estd en estrecha relaciéon con el poco acceso que ellas
tienen a los derechos econdmicos, sociales y culturales, que las habilitan para acceder al poder
politico y econémico y a gozar de una independencia indispensable para salir de la subordinacién.

2, ¢IGUALDAD?

La breve revision de algunos de los hitos histéricos en la evolucion de los derechos humanos
de las mujeres puede conducirnos a una conclusién inequivoca: la igualdad y su contracara, la
prohibicién de discriminacion, es un concepto que ha variado y evolucionado con el tiempo. Si, por
ejemplo, las primeras feministas lucharon por la eliminacién de las diferencias en la legislacion,
quienes las sucedieron percibieron rdpidamente que dicho acto no bastaba para superar la
discriminacion que las aquejaba. La obtencién de un marco juridico que igualara formalmente a
mujeres y hombres en el ejercicio, por ejemplo, del derecho al sufragio, no ha tenido, incluso en la
actualidad, el efecto de contar con gobiernos o parlamentos paritarios.?® Es decir, por una parte,
la capacidad de generar cambios solo mediante la modificacién de la igualdad juridica formal no
probd ser una estrategia que, despojada de otros elementos de accidn, procurara igualdad material
o efectiva a las mujeres. Por otra, que la legitimidad de ciertas diferencias varia con el tiempo y

25 En este sentido, esta estrategia de igualacién juridico-formal se atribuye al feminismo liberal del siglo XIX. “[John
Stuart Mill & Harriet Taylor (Mill)] insited that if society is to achieve sexual equality, or gender justice, then society
must provide women with the same political rights and economic opportunities as well as the same education that
man enjoy” (TONG 2009, p. 16). Ahora bien, la capacidad —o incapacidad— de generar cambios sociales a partir de
la modificacién de la formalidad juridica o de garantizar una igualdad formal y no una sustantiva es una critica que
puede realizarse no solo a las feministas liberales, sino a las concepciones de liberalismo mads ortodoxo.
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gue aquello que consideramos discriminatorio estd intimamente conectado con las valoraciones
sociales de la justicia o injusticia de ciertos tratos desiguales; si a principios del siglo XX parecia
correcto prohibir el acceso a la educacién a las mujeres, hoy esta es una conducta reprochada por
la sociedad.

Esta deliberacién nos conduce a reflexionar al menos en torno a dos interrogantes: (1) ;A
quién debemos exigir igualdad? y (2) ; Qué debe igualarse?

2.1. A quién exigimos igualdad

En su teoria de la justicia, John Rawls propone que la igualdad es uno de los principios que
se aplican a la estructura bdsica de la sociedad, no a las personas. Para Rawls la justicia social,
esto es, el “"modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen los derechos y deberes
fundamentales y determinan la divisién de las ventajas provenientes de la cooperacidn social”, tiene
por objeto la estructura bésica de la sociedad, la que él entiende comprende grandes instituciones
como “[..]la constitucién politica y las principales disposiciones econémicas y sociales”?.

El que la estructura bésica de la sociedad sea justa es tremendamente relevante para Rawls,
pues esta condiciona profundamente los destinos de las personas, es decir, qué suefian o qué
esperan de la vida depende de sus experiencias vitales y muy especialmente de su origen social.
A mayor abundamiento, las diferencias sociales que surgen a propésito del lugar de origen de las
personas condiciona profundamente sus expectativas de vida, favoreciendo ciertas posiciones por
sobre otras. En este escenario, el principio de igualdad es un elemento de justicia determinante para
ordenar correctamente una sociedad y, siendo el origen social un factor arbitrario, las ventajas que
se obtengan a partir del mismo no pueden ser justificadas por razones de mérito o demérito.

Su propuesta —a la que llega apelando a un contrato social hipotético con el que las
personas razonables estdn de acuerdo después de haber reflexionado bajo el dispositivo del velo de
la ignorancia?’— consiste en aplicar a la estructura bdsica de la sociedad dos principios:

. Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas
que sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas.

. Las desigualdades sociales y econdmicas habrdn de ser conformadas de modo tal que (a) se
espere razonablemente que sean ventajosas para todos, (b) se vinculen a empleos y cargos
asequibles para todos.®

Como puede apreciarse, tratdndose del principio de la diferencia prima la idea intuitiva de
gue el orden social no ha de establecer y asegurar las perspectivas mds atractivas de los mejor
situados a menos que el hacerlo vaya en beneficio de los menos afortunados.

Siguiendo a Rawls, las demandas por igualdad deben dirigirse a la estructura bésica de la
sociedad. Es decir, es la estructura bdsica de la sociedad la que debe ser justa, no el comportamiento
de las personas. Las y los integrantes de una sociedad deben respetar las instituciones bdsicas

26 RAWLS (1995, p. 20).

27 La posicién original y el velo de la ignorancia [the original position and the veil of ignorance] coloca a las/los individuos
en una situacién hipotética en la que deben acordar los principios de justicia desconociendo qué posicion tendrdn en
la sociedad, su clase o estatus social y su suerte en la distribucién de ventajas y capacidades naturales, inteligencia,
fortaleza, etc. Tampoco conocen sus propias concepciones acerca del bien, ni sus tendencias psicolégicas especiales.
Bajo estas condiciones se escogen los principios de justicia y estas procuran que los resultados del azar natural o de
las contingencias de las circunstancias sociales no otorguen ventajas ni desventajas.

28 Ambos principios, el de la justa igualdad de oportunidades y de la diferencia, dan lugar a su teoria ideal de la Igualdad
democrdtica.
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y sus normas, pero no necesariamente deben ellos o ellas implementar los principios de justicia
—salvo, claro, que sean legisladores/as o funcionarios publicos, en cuyo caso por su condicién de
tales si les asiste el deber de satisfacer los principios de justicia—. La igualdad, por tanto, se asegura
através de una concepcidn de justicia procesal, donde se espera que el resultado de la intervencion
de las instituciones sea justo y la conducta de las personas no esté sujeta a que ellas compartan
dichas reglas, sino solo a que las acepten.

Ahora bien, a esta propuesta pueden formularse multiples inquietudes y criticas; entre otras,
por qué las personas estarian de acuerdo en los dos principios que Rawls propone y aunque lo
estuvieran, por qué el mecanismo del velo de la ignorancia determina su legitimidad.?® No obstante,
para efectos de nuestra pregunta inicial —;a quién debemos exigir igualdad?—, la critica que G. A.
Cohen®*® formula a Rawls apunta precisamente a su eleccién del sujeto de la igualdad.

Para Cohen, en la tesis de Rawls sobre la estructura bésica de la sociedad como sujeto de los
principios de justicia falta claridad y definiciones sobre qué es la estructura bésica de la sociedad.
Particularmente, Cohen critica la ambigledad de Rawls frente a la inclusion o exclusién de prdcticas
sociales de la estructura basica de la sociedad, por ejemplo, la familia. ;Cudl seria para Rawls el
criterio de clasificacién para definir qué instituciones son o no parte de la estructura bdsica de la
sociedad? Si el criterio de clasificacion estd puramente basado en la coercién estatal —en oposicion
a la coercién informal— y omite las consecuencias valéricas que pueden surgir en los acuerdos
voluntarios familiares, es posible que, por ejemplo, sean perfectamente aceptables situaciones de
trato desigual dentro de este espacio. Por ejemplo, si la familia no es parte de la estructura bdsica de
la sociedad, entonces no cabe analizar dentro de los principios de justicia si privilegiar la educacién
de los hijos por sobre las hijas es o no un trato justo.>

De igual forma, Cohen hace eco del tradicional reclamo feminista de “lo personal es politico”,
pues para él las elecciones personales de los/las individuos no son indiferentes para la justicia
social. El que la estructura bdsica de la sociedad sea el objeto de la justicia y, por tanto, el ente al
gue debe reclamdrsele la igualdad, determina que no existe lugar para exigir responsabilidades a
los individuos por una préctica social discriminatoria. De hecho, haciendo referencia a argumentos
machistas y egoistas de alto vuelo, Cohen afirma que,

“(e]l primer error seria decir: no hay lugar para culpar a esta gente como individuos, puesto que
ellos participan simplemente en una prdctica social aceptada, por muy vergonzosa u horrible
que pudiera ser esa prdctica. Eso es un error, puesto que la gente si tiene eleccién: de hecho
son solo sus elecciones las que reproducen las précticas sociales; y ademds, algunos eligen en
contra de la educacién, el hdbito y el interés propio. Pero tampoco se debe decir: fijaos en la
vergonzosa decision de esas personas de comportarse mal. Eso, también, estd desenfocado,
puesto que, aunque existe la eleccién personal, hay un fuerte condicionante social detrés de
ella y puede costar mucho a los ciudadanos salir de los caminos ordenados y/o permitidos. Si
nos importa la justicia social, tenemos que fijarnos en cuatro cosas: la estructura coercitiva,
otras estructuras, el ethos social y las elecciones de los individuos y el juicio sobre la Gltima
de estas cosas debe formarse a partir de la conciencia del poder que los demds tienen. [..] Es
esencial aplicar el principio de justicia a los criterios dominantes del comportamiento social

29 Otro cuestionamiento relevante para la teoria de la justicia de Rawls es el rol que debe despefiar la agencia de cada
individuo o su libertad en el resultado de la distribucién de los beneficios de la cooperacién social. Dworkin, con
certeza, es quien mas y mejor ha desarrollado esta problemdtica. Al respecto ver: DWORKIN (2000).

30 COHEN (2001). Esta critica se desarrolla especificamente en: Conferencia 9. Donde estd la accién. En el lugar de la
justicia distributiva; pp. 181199.
31 Ahora bien, no resulta del todo claro que Rawls excluya a la familia de la estructura bésica de la sociedad. Hay

pasajes en su libro donde la menciona y otros en los que no lo hace.
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—es decir, donde estd la accién—, pero de ahi no se deduce que deberiamos tener una actitud
persecutoria hacia las personas que manifiestan ese comportamiento. Podriamos tener buenas
razones para exonerar a los que comenten la injusticia, pero no deberiamos negar (o disculpar)
la propia injusticia” *2.

Ahora bien, la propuesta de Cohen, sea que esta haga o no justicia a Rawls, a mi entender,
parece cuestionar la capacidad de cambio de las sociedades cuando las modificaciones se limitan
solo a la estructura coercitiva de la sociedad y no son impulsadas por las convicciones morales de
quienes la componen. En Ultimo término, en el proyecto de Cohen, la educacion de los integrantes
de la sociedad parece jugar un rol insoslayable en un efectivo cambio de los patrones de justicia.

La posicién de ambos autores nos permite distinguir planos de andlisis gue son determinantes
para el debate sobre los derechos de las mujeres. En un primer plano, estd la idea de que la igualdad
es un principio que moldea la forma en la que la sociedad debe estructurarse y que, mds aun, la
igualdad es un elemento que determina cudn justo es su ordenamiento coercitivo. Si aceptamos
la teoria de Rawls, las instituciones bdsicas de la sociedad, y muy especialmente el derecho y el
Estado, deben jugar un rol clave en la eliminacién de los “criterios arbitrarios” para la asignacién de
los beneficios de la cooperacion social. Esta propuesta, por supuesto, supone un disefio institucional
en el cual el Estado es capaz de intervenir y corregir las inequidades que surgen, por ejemplo, con
ocasion de los intercambios econdmicos en el mercado.>

En este primer plano, por tanto, quienes bogan por la igualdad de las mujeres deben sin duda
dirigir sus demandas a la estructura bdsica de la sociedad. El mercado, los sistemas de tributacion,
las normas que regulan el trabajo productivo, los espacios educativos, etc. Ahora bien, cudles son
las instituciones concretas de la estructura bdsica, como vimos, no es un tema pacifico. Y muy
probablemente el mundo de lo privado, el espacio de la familia, sea el punto més problemdtico.

Un segundo plano de andlisis es si debemos o no exigir que los sujetos, no las instituciones,
compartan el principio de laigualdad. Esta discusion, ademds, nos obliga a analizar silo que debemos
someter al principio de la igualdad es el ethos social o la conducta particular de los individuos. En
esta Ultima hipétesis, tal como advierte Cohen, se corre el riesgo de caer en actitudes persecutorias.
Este elemento es determinante en la propuesta de Rawls, quien ciertamente establece una especie
de coto moral a las motivaciones tras las acciones de los sujetos.**

32 COHEN (2001, p. 194).

33 Para un contrapunto a la teoria de la justicia de Rawls ver a NOZICK (1988), quien presenta su teoria del Estado minimo,
el cual se opone a las aspiraciones y la potencial forma que tendria el Estado rawlseano. No estoy afirmando que
Rawls indique como debe ser el Estado; de hecho no lo hace. Simplemente indico que para que su teoria ideal pueda
ser implementada, el Estado tendria un tamafo que excede con creces los postulados de Nozick. Nozick parte de la
premisa de que el Estado minimo es el Ginico moralmente aceptable. Rechaza la idea de justicia distributiva y propone
una justicia en las pertenencias [posesiones]. Esta tiene, a su vez, tres premisas: (i) el principio de la adquisicién original
de las pertenencias, (i) el principio de la transmisién de las pertenencias y liii) rectificacién de las injusticias. Para
Nozick, “[s]i el mundo fuera completamente justo, las siguientes definiciones inductivas cubririan exhaustivamente
la materia de justicia sobre las pertenencias: (1) Una persona que adquiere una pertenencia, de conformidad con el
principio de justicia en la adquisicién, tiene derecho a esa pertenencia. (2) Una persona que adquiere una pertenencia
de conformidad con el principio de justicia en la transferencia, de algun otro con derecho a la pertenencia, tiene
derecho a la pertenencia. (3) Nadie tiene derecho a una pertenencia excepto por aplicaciones (repetidas) de 1 y 2. El
principio completo de justicia distributiva diria simplemente que una distribucién es justa si cada uno tiene derecho a
las pertenencias que posee segun la distribucién. Una distribucién es justa si surge de otra distribucion justa a través
de medios legitimos. Los medios legitimos para pasar de una distribucién a otra estdn especificados por el principio
de justicia en la transferencia. El sistema al que da lugar la justicia retributiva es histérico. “El sistema retributivo es
defendible cuando estd constituido por los objetivos individuales de las transacciones individuales. No se requiere
ningln fin mds general; no se requiere pauta retributiva” (p. 162). La maxima de justicia para Nozick es “De cada quien
como escoja, a cada quien como es escogido” (p. 163).

34 Sobre este punto sugiero revisar la idea rawlseana de overlapping consensus. Para Rawls es posible que personas que
tienen diferentes doctrinas normativas o concepciones de lo bueno, incluso aparentemente contradictorias, podrian
alcanzar acuerdos sobre principios de justicia determinados por diferentes motivos.
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2.2. Lo queigualamos

Para Rawls, la pregunta de qué es lo que igualamos tiene una respuesta directa: recursos.
Es decir, lo importante es como se redistribuye la riqueza creada socialmente. Dworkin profundiza
y continla la propuesta de Rawls, pero incorpora la nocién de igualdad de bienestar. Esta se
divide en teorias del éxito y teorias de disfrute. En ambas existen elementos subjetivos, marcados
por las preferencias personales de cada individuo. Estas preferencias pueden ser politicas —cudl
es mi concepcién de lo bueno y como debe distribuirse la riqgueza/los recursos en la sociedad,
considerando que estas opciones me afectardn a miy a mi entorno cercano—, impersonales —cudl
es mi punto de vista sobre asuntos que no me afectan directamente— y personales —cudles son
mis deseos de vida—.

Teniendo en cuenta este conjunto de preferencias, Dworkin estima que las que deben ser
igualadas son las personales, excluyendo las politicas y las impersonales. Dos ejemplos permiten
comprender la eleccién de Dworkin: si yo soy un racista y la sociedad no lo es, podria ser necesario
compensar las preferencias politicas fallidas, como el racismo. Respecto de las impersonales, si yo
realmente queria que hubiera vida inteligente en Marte, lo que hasta ahora no ha sido comprobado,
la sociedad podria estar en la posiciéon de compensar esa pérdida del bienestar. Pareciera que lo
gue Dworkin busca evitar al excluir del espectro de preferencias a ser igualadas las politicas e
impersonales, es evitar, respecto de las primeras, resultados indeseados, y de las segundas, igualar
preferencias que pueden ser superfluas en cuanto a su impacto en los destinos de las personas.

Entonces, él acepta una version limitada de la igualdad de bienestar, donde lo que debe
compensarse son las preferencias respecto de nuestras propias vidas. Esto, desde luego, es complejo:
las personas tienen diferentes preferencias, algunas de las cuales podrian ser objetables, pero la idea
es que las preferencias de cada persona deban ser igualmente satisfechas. Lo determinante, claro
estd, es reconocer la capacidad de cada persona, su agencia, para determinar qué es lo relevante
en su vida; para reservar y legitimar un espacio para la eleccién y la ambicion de cada persona. Por
tanto, lo que debe ser igualado es aquello que es importante para quien, lo que debe ser evaluado
en términos generales.

Surgen, a lo menos, dos cuestionamientos para esta teoria, que si bien no analizaremos en
extenso, es bueno tener en mente: ;Qué sucede con las personas que cultivan gustos o preferencias
caras o lujosas? ;Debemos compensarlas? Por otra parte, ;Qué sucede con las personas que tienen
necesidades especiales como una discapacidad? ;Debe existir un traspaso de recursos sin limite
para satisfacer las preferencias de las personas?

Respecto de la igualdad de recursos, teoria que el autor prefiere, Dworkin busca compatibilizar
su nocion de igualdad con la de mercado, pues para él la idea de igualdad de recursos presupone
la existencia de este y ambos no estdn necesariamente en tensién.** La igualdad de recursos no
es, para el autor, el que todas las personas tengan la misma cantidad de dinero. De hecho, una
distribucién justa, es decir, que sea sensible a los principios de igualdad rawlseanos, es aquella que
aprueba lo que él denomina el test de la envidia. Para probar su teoria, Dworkin utiliza una situacion
ficticia: se imagina un grupo de personas que han sobrevivido a un naufragio y se encuentran en
una isla desierta. Todas ellas, quienes tienen los mismos talentos naturales y la misma cantidad de
dinero para gastar, participan en una gran subasta por los diferentes bienes sociales. El resultado
de la distribucién serd justo si al final de la subasta nadie envidia el conjunto de bienes de otros. Es

35 Tanto laigualdad de bienestar, como la de recursos, abordan los bienes en dominio privado, no en el publico. “Equality
of political power, including equality of power over publicly or commonly owned resources, is therefore treated as a
different issue, reserved for discussion on another occasion” (DWORKIN 1981, pp. 283-345).
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decir, si después de la distribucion me gustaria tener el conjunto de bienes de otro, entonces hemos
fallado para dividir correctamente las mercancias.

No hay razones para creer que los paquetes serdn iguales; de hecho, lo relevante para
Dworkin es que los diferentes conjuntos de paquetes pasardn la prueba de la envidia en funcion de
los gustos y preferencias de las personas. Bajo la nocién de igualdad de recursos la gente decide
sobre lo que es bueno para ellas/ellos y valida lo que las personas estdn dispuestas a pagar por sus
preferencias.

La funcién de la subasta es la transferencia de la informacion de los costos que la gente estd
dispuesta a pagar por cierta preferencia. Ahora, tratdndose de un mercado real, la distribucion que
resulte de este serd justa si, solo si, al igual que en el naufragio, las personas:

(1) Acceden a él como iguales, sin que los elementos arbitrarios (como el talento) determinen
la posicion de las personas en este.

(2) La prueba de la envidia: lo que es igual es la sensacidn de satisfaccion al haber alcanzado
mis preferencias.

Si bien para Dworkin existe igualdad de recursos al final de la subasta, a medida que los
intercambios se sucedan, existen tres factores que alteran la justicia de la distribucion: (i) la suerte,
(ii) la existencia de diferentes gustos, objetivos y ambiciones y (iii) los talentos. Respecto de la suerte,
distingue entre los resultados de las opciones, como deliberadamente elegir correr un riesgo (por
ejemplo, invertir dinero en un fondo riesgoso, pero con altas posibilidades de retorno), de la suerte
bruta, esta es, los resultados de una situacion no deliberada (por ejemplo, ser golpeado por un rayo).*

El objetivo tras esta distincion es claro: las diferencias en los recursos de las personas
derivados de sus opciones de vida son aceptables. En el caso de dos personas donde una juega y
gana, mientras otra vive sin tomar riesgos y por el contrario, no mejora su situacién, ambas deben
asumir los costos de la vida que decidieron vivir. La idea de que los resultados de las opciones que
tomamos, sean estos afortunados o no, deben ser incorporados sin ser sujetos a redistribucion, es
el reflejo de la sensibilidad de esta teoria a la ambicién. Por tanto, es plausible que la diferencia en
los ingresos entre las personas no sea realmente desigualdad. Es decir, en la propuesta de Dworkin,
la igualdad de recursos es altamente compatible con una gran distribucion desigual de los ingresos.

No obstante, elementos ajenos a la propia agencia, como lo son la suerte ‘bruta’ o no
deliberativa y las diferencias de talento, requieren que incorporemos elementos de redistribucion
al mercado. La solucidén para corregir las desigualdades que pueden surgir con ocasion de estos
factores estd, en el esquema de Dworkin, en un mercado de seguros hipotético. Las personas se
“aseguraran” para cubrir los resultados de la mala suerte (por ejemplo, quedar minusvdlido después
de que me golped el rayo) y de la diferencia de talentos.’” El problema entonces es que la igualdad
fluye hacia dos direcciones: (i) la distribucion debe reconocer y acomodar la ambicién y (i) no debe
tener en consideracién factores arbitrarios, como el talento. Respecto de este Ultimo Dworkin
incorpora otro elemento de correccién: los impuestos. El principio que guia la aplicacion de los
impuestos seria que la gente serd gravada en la medida de su talento.

Lo relevante para Dworkin es que sean las opciones de vida las que legitimen las diferencias,
no el talento u otros elementos arbitrarios, pues la elecciéon es en si misma un factor de autoridad
moral.

36 La distincion entre estas dos categorias no es muy clara. Puede que queramos decir que es una cuestion de grado, o
una combinacién de ambos. Por ejemplo, algunas personas fuman y contraen cancer de pulmén y otros no lo hacen.
37 Ahora bien, algunas de las preguntas que surgen de esta propuesta son scudnto seguro debe comprar una persona

si todo el mundo puede sufrir un accidente y quedar con algin tipo de discapacidad? ;Cudnto debiéramos pagar por
este seguro y cudl serd su cobertura?
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Un concepto mds complejo y un tanto distanciado de Rawls y Dworkin es el que desarrolla
Amartya Sen bajo la idea de capacidad. Para Sen, la igualdad se juzga a partir de un ejercicio de
comparaciones de las “[...Jcondiciones especificas de una persona (como los ingresos, la riqueza,
la felicidad, la libertad, o las oportunidades, derechos o necesidades de realizarse) con las mismas
condiciones de otra. De esta manera el juicio y la medida de la igualdad dependen esencialmente
de qué variable se elija (ingreso, rigueza, felicidad, etc), en funcién de la cual se establecen las
comparaciones. La llamaré ‘la variable focal’; aquella variable en la que se centra el andlisis, al
comparar personas distintas entre si"8.

La variable focal que Sen escoge es la capacidad. El la describe como la habilidad real para
lograr funcionamientos valiosos como parte de la vida. Los funcionamientos representan partes del
estado de una persona: en particular, las cosas que logra hacer o ser al vivir. La capacidad de una
persona refleja combinaciones alternativas de los funcionamientos que esta puede lograr, entre las
cuales puede elegir una coleccion.

En este sentido, Sen se distancia de la posicién de Rawls sobre la igualacién de recursos,
pues él estima que la diversidad entre las personas hace que dicha distribucién sea insuficiente
para efectos de la igualdad.

“Nuestra diferencia de opinién tiene importancia porque, de nuevo, nace de miinsistencia en la
diversidad humana. Dos personas que tengan el mismo haz de bienes primarios pueden gozar
de muy diferentes libertades de perseguir sus respectivas concepciones de lo que es bueno
(coinciden o no tales concepciones). El evaluar la igualdad, y también la eficiencia, en el espacio
de los bienes primarios equivale a dar prioridad a los medios para conseguir la libertad, en vez
de lo extenso de la libertad, y esto puede ser un defecto de profundas consecuencias en muchos
contextos reales. La importancia préctica de nuestra divergencia se notard especialmente
al tratar de las desigualdades de sexo, lugar, clase social, asi como variaciones generales de
caracteristicas heredadas”*.

Sen no nos indica qué capacidades en especifico deben igualarse, cuestidn que si ha hecho
Martha Nussbaum. Ella destaca la utilidad que tiene el enfoque de las capacidades de Sen para
fundamentar una teoria de la justicia de género, al sentar las bases para el desarrollo de las bases
normativas del concepto de desarrollo y ofrecer elementos de andlisis que desnudan como las
preferencias y mediciones estdn cruzadas por las injustas condiciones del trasfondo social. A mayor
abundamiento, Nussbaum complementa el enfoque de Sen con el de derechos fundamentales.
Ella afirma que los derechos, en su concepcidn, no se limitan a reconocer libertades negativas,
sino que implican la posibilidad de ejercerlos.*® Nussbaum propone complementar el lenguaje de
los derechos con el de las capacidades. Ella destaca en su argumentacién lo impreciso que es el
lenguaje de los derechos, pues tanto su justificacion (dignidad, vida, prelegales, legales, etc.) como

38 SEN (1995, p. 14). Para Sen la igualdad puede ser evaluada a partir de diferentes variables, por ejemplo, ingreso,
patrimonio, utilidades, recursos, libertades, derechos, calidad de vida, etc. “La pluralidad de variables sobre las que
podemos centrarnos (las variables focales) para evaluar la desigualdad interpersonal, requiere que afrontemos, a
un nivel muy elemental, una dificil decisién con respecto a la perspectiva que debemos adoptar. Este problema de
eleccién de un ‘dmbito evaluativo’ (es decir, la seleccién de variables focales relevantes) resulta crucial para poder
analizar la desigualdad”. (p. 33) La eleccion de la variable focal es de relevancia mayor, pues las variables que no se
aborden pueden dar lugar a esquemas inequitativos de distribucién.

39 SEN (1995, pp. 20-21).

40 Nussbaum promueve una concepcién de los derechos donde estos deben ser efectivamente garantizados por parte
del Estado, el cual debe adoptar acciones positivas y prestar apoyo institucional. Ella contrasta esta posicion con
la idea liberal de los derechos que predomina en Estados Unidos, donde estos se entienden primordialmente como
libertades negativas. Claro estd, en la tradicién continental, y muy especialmente en el contexto latinoamericano, la
idea de que los derechos entrafian obligaciones de hacer no es extraia a nuestra cultura juridica. Mds adn, es parte
de la comprensién que tenemos sobre los derechos y el rol del Estado.
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su rol son altamente debatidos (limites o elementos orientadores de un determinado objetivo social).
El lenguaje de las capacidades aporta, para Nussbaum, precision y complementacién.

“Aunque la aproximacién de las capacidades estd estrechamente vinculada con el paradigma
de los derechos humanos, resulta superior a este en algunos aspectos, especialmente en el drea
de las diferencias de género. Y también es superior a las aproximaciones derivadas de la nocién
occidental del contrato social, en la medida en que puede afrontar asuntos de cuidado, los
cuales resultan fundamentales para alcanzar la igualdad de género, tal como lo ha demostrado
el trabajo feminista reciente. No obstante argumentaré que la aproximacién de las capacidades
la aproximacién de las capacidades solo puede constituirse en una guia Gtil y contundente, asi
como en un aliado en la blsqueda de la igualdad de género, si formulamos una lista definitiva
de algunas capacidades esenciales, aun si tal lista puede ser tentativa y revisable, de modo que
podamos usar las capacidades asi definidas para elaborar una version parcial de justicia social,
asi como un conjunto de titulaciones bdsicas sin las cuales ninguna sociedad puede demandar
justicia™.,

El listado de libertades concretas —que deben ser igualmente aseguradas en la sociedad—
de Nussbaum se relaciona con una nueva concepcién, mds aristotélica que kantiana, de la dignidad
humana y, como correlato, con una visién de la concepcién de lo bueno. En esta, el ser humano
es percibido como un ser cuya dignidad no se define a partir de la capacidad de racionamiento
moral y la autonomia, sino en un sentido mds amplio que reconoce su animalidad intrinseca y
los estados de dependencia propios del ciclo vital. Nussbaum plantea complementar/reemplazar
la idea rawlsiana de bienes primarios con la de capacidades, particularmente con la nocién de
cuidado. Frente a la evidente pregunta de por qué las personas estarian de acuerdo con su lista,
Nussbaum apela al concepto de Rawls de “moral parcial” u “overlapping consensus”.

El afédn que subyace a la propuesta de Nussbaum parece ser el hacer realmente efectivos
los ideales de la justicia social. Si el objetivo tras nuestra concepcién de lo justo, afirma, es que surta
efectos normativos, entonces lo determinante es establecer si su aplicacion resulta eficiente en
diversos planos.*?

2.3. Contrapunto y sintesis

Las visiones que antes se presentaron ciertamente reflejan las diferencias que existen y que
hacen que sea complejo definir qué es la igualdad. Resulta claro que la igualdad es un ideal politico,
pues en la realidad lo que encontramos es la diversidad. No obstante, los autores que revisamos
comparten la idea de que el Estado debe ser capaz de operar como un ente que debe (i) construirse
baséndose en una cierta concepcién de justicia donde la igualdad juega un rol determinante,
(i) y que ya sea que igualemos recursos o capacidades, este ejercicio es per se legitimo y necesario.
Considerando que pueden existir multiples comprensiones de lo bueno y, como consecuencia, de
qué es o debe ser el Estado, por supuesto existen detractores a estas posiciones.

Uno de ellos es Robert Nozick, quien en su Anarquia, Estado y Utopia, estima que cualquier
disefio institucional que prescriba acuerdos mas alld de su propuesta de “Estado minimo” son
violatorios de los derechos de las personas. Su posicién en contra de “Estados extensos”, refuta
con particular celo la necesidad y legitimidad de la justicia distributiva. Para él la pregunta
inicial sobre la justicia social es si esta debe proceder o no. Para Nozick no existe tal cosa como

41 NUSSBAUM (2005, pp. 23-23).
42 Ibid., p. 43.
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una distribucion centralizada de los beneficios de la cooperacién social, sino intercambios
voluntarios entre personas diversas en el contexto de una sociedad libre. Para él, dichos
intercambios de bienes son los Unicos mecanismos vdlidos de ‘redistribucion’ de la propiedad.*®

Haciendo una clara alusién a Rawls, Nozick se refiere a las “teorias de la justicia distributiva
que se basan en patrones de distribucién”, indicando que estas especifican una determinada forma
de distribucién atendiendo a un criterio natural o perteneciente al orden natural para justificar la
distribucién —“a cada uno segin su mérito moral, necesidades, produccién marginal, esfuerzo,
etc."—. Su teoria no se basa en patrones; él no lo dice, pero sugiere que es ‘natural’ o ‘espontdnea’.
La teoria de la justicia que promueve “estd constituid[a] por los objetivos individuales de las
transacciones individuales. No se requiere ningln fin mds general; no se requiere pauta retributiva”.
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Las teorias de patrones requieren de un alto nivel de permanente intervencién en los
intercambios sociales, que a Nozick le resulta profundamente indeseado. Y, por supuesto, existen
otros que también rechazan la idea de la distribucién y planificacion central del Estado.“

Presento aqui este contrapunto, pues las opciones que adoptamos sobre la igualdad
—qué entenderemos por ella, a quién o a qué se aplicard y qué serd igualado— tienen profundas
implicancias. Quienes rechazamos lo que estimamos es un estado de subordinacién o un sistema
que valida este estado?’, debemos comprender que la definicidn que manejemos sobre qué es o debe
ser la igualdad, cémo definiremos cudndo estamos ante una situacion de discriminacién, qué es lo
gue esperamos se iguale y a quién se lo exigiremos no estd ajena de debate. Silo que esperamos es
gue se igualen recursos, por ejemplo, por medio de la garantia de no discriminacién en los derechos
econdmicos, sociales y culturales, estamos claramente propiciando una comprension de la igualdad
gue demanda del Estado la capacidad de redistribuir recursos. Mds adn, si lo que esperamos no es
solo que las leyes y politicas publicas cambien, sino la cultura que valida, por ejemplo, la violencia
contra las mujeres en el espacio doméstico como una forma de control y dominacién, entonces
debemos saber que nuestra peticion de igualdad es una que persigue tocar el ethos social y, muy
probablemente, las conciencias individuales.

La complejidad de la tarea estd dada, ademds, por el hecho que con claridad constata Sen;
laigualdad no es la regla en la realidad, sino la excepcion. La regla es la diversidad. Las valoraciones
sociales de qué es socialmente bueno —por ejemplo, ser blanco y no negro, ser hombre y no mujer,

43 Nozick distingue dos principios de justicia y luego agrega un tercero. El primero es el principio de justicia en la
adquisicion. Este se relaciona con la apropiacién inicial de bienes sin propiedad. El segundo es el de transferencia: las
personas tienen derecho a la propiedad en la medida que esta haya sido transferida justamente a ellas. El problema
que se genera para Nozick en la teoria de la justicia de los intercambios es la apropiacién de bienes fuera de las
hipdtesis de sus dos principios de justicia. Para eso él evalta la hipdtesis de un tercer principio de “justicia rectificatoria”.
La teoria de Nozick de la “justicia de los derechos de propiedad” es histérica: la justicia de una distribucién dependerd
de como se realizo. En contraste, las teorias que Nozick denomina “Current time-slice principles”, “end-result principles”
y “end-state principles” establecen que la distribucién requiere de principios estructurales que determinen si esta es o
no justa. (NOZICK 1988).

44 Ibid., p.156.
45 Ibid., p. 162.
46 “Es evidente que un Gobierno que emprenda la direccion de la actividad econémica usard su poder para realizar

el ideal de justicia distributiva de alguien. Pero ;cémo puede utilizar y cémo utilizard este poder? ;Qué principios le
guiardn o deberdn guiarle? ;Hay una contestacién definida para las innumerables cuestiones de relacion de méritos
que surgirdn y que habrdn de resolverse expresamente? ;Hay una escala de valores sobre la que puede esperarse
la conformidad de gentes razonables, que justificaria un nuevo orden jerdrquico de la sociedad y presentaria
probabilidades de satisfacer las demandas de justicia? Solo hay un principio general, una norma simple, que podria,
ciertamente, proporcionar una respuesta definida para todas estas cuestiones: la igualdad, la completa y absoluta
igualdad de todos los individuos en todos los puntos que dependan de la intervencién humana []” (HAYEK 1946,
pp. 112 - 113).

47 BUTLER (1990).
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ser catélico y no musulmdan— y el trato excluyente o incluyente que se realice en funcién de estas
consideraciones —asignacién de privilegios, cargas, recursos, etc.— tampoco es natural, sino una
construccion social. Es decir, la diversidad es la regla en la realidad, pero no las consecuencias
sociales que de esta se siguen; esas son artificiales. La igualdad, y como correlato, la prohibicion
de discriminacién, es un elemento normativo que busca corregir las valoraciones sociales sobre
las diferencias naturales. Por tanto, la igualdad en si misma, los espacios donde se aplicard, lo que
se igualard y quienes estdn obligados por ella, también estd sujeta a las convenciones sociales de
cada época.

La tareq, por tanto, de demandarigualdad no estard exenta de polémica. Muy habitualmente
la labor juridica, particularmente el litigio, nos invita a revisar casos individuales. A veces este hecho
nos inhibe de distinguir que la situacién de un individuo es representativa de muchos otros y que
la solucion que un tribunal puede resolver para una persona en particular, no puede sustituir la
necesaria reflexién colectiva y deliberativa que se requiere para modificarla. Con certeza, tras
nuestro alegato estaremos poniendo en entredicho instituciones como el mercado, el sistema
laboral, las politicas publicas en materia de salud, etc.

3. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Sin lugar a dudas las opciones que se hagan en el derecho internacional de los derechos
humanos respecto de las obligaciones que deben cumplir los Estados estardn cruzadas por
las discusiones que revisamos someramente en los pdrrafos precedentes. Igualmente, con
certeza, quienes tienen una posicién que propicie un Estado pequefo, que no intervenga en las
transacciones de los individuos o en la esfera privada para asegurar la igualdad, encontrardn
en estas lineas multiples motivos para inquietarse. Ahora bien, tal y como sefalan Nash y David,
“[e]n los catdlogos contenidos en los instrumentos del DIDH se produce una interesante confluencia
de al menos tres vertientes de pensamiento: liberal, igualitaria y democrdtica o participativa. Por
razones histéricas, al momento de consagrarse en el dmbito internacional los derechos humanos,
estas tres vertientes habian consolidado su aporte al pensamiento juridico, y ello queda claramente
reflejado en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos. Si miramos los
derechos y libertades consagrados internacionalmente, nos encontramos con derechos de libertad
(tanto positiva como negativa), derechos de igualdad (ante la ley, ante otros, material), derechos de
participacién (derechos politicos en sentido estricto)"*. Es decir, si bien existe un claro compromiso
con la igualdad y la prohibiciéon de discriminacién en los tratados internacionales de derechos
humanos, lo cierto es que este no estd ligado con una filosofia o posicidn politica en particular, sino
que es el reflejo del crisol de miradas de los Estados al momento de alcanzar acuerdos sobre qué y
como se protegerd la dignidad humana.

Desde hace algunas décadas que el derecho internacional de los derechos humanos ha
establecido una serie de obligaciones que buscan promover la igualdad en el goce de derechos
entre las personas. Esta situacion determina que el Estado necesariamente debe contar con las
herramientas necesarias para tomar acciones positivas destinadas a, por una parte, asegurar el
derecho a la igualdad, y por otra, a corregir las situaciones de discriminacion.

No debe eso si extrafarnos que los tratados no indiquen con toda claridad cémo los Estados
deben respetar y garantizar la igualdad y la prohibicién de discriminacién.*® Es imposible que un

48 NASH y DAVID (2010, p. 161).

49 Prueba de ello es lo indicado por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que en su Observacion General No 18:
No Discriminacién, indic6 que “Corresponde a los Estados Partes decidir cudles son las medidas apropiadas para la aplicacion
de las disposiciones pertinentes. Sin embargo, el Comité desea ser informado acerca de la naturaleza de tales medidas y de
su conformidad con los principios de no discriminacién y de igualdad ante la ley e igual proteccion de la ley (parr. 4).
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texto pueda cubrir completamente las mdltiples situaciones que en la realidad pueden presentarse,
o bien sustituir la indispensable discrecion del Estado en la implementacion de sus fines. Luego,
tampoco debe extrafiarnos que la préctica de los Estados y de los operadores juridicos, tanto a nivel
internacional como doméstico, vayan definiendo estos conceptos y las obligaciones que de estos
surgen. Y es precisamente el sustrato formal de los textos legales y la comprensién de estos en la
prdctica de los operadores judiciales lo que ha sido determinante para la mantencién del statu quo,
o del avance y el retroceso de los derechos humanos de las mujeres.

¢Cémo constataremos cuando no hay un trato igual de parte del Estado entre individuos?
¢Qué medidas podemos tomar para terminar con la discriminaciéon? ;Qué sucede cuando grandes
sectores de la sociedad, particularmente las mujeres, son tratados en forma desigual?

3.1. ¢Cémo definimos la discriminacién?

La primera pregunta nos lleva a definir qué entenderemos por discriminacién.*® Si bien los
tratados generales de derechos humanos —aquellos que no abordan los derechos de un grupo
de personas en particular, sino de todas las personas— como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos o la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos mencionan en reiteradas
ocasiones la prohibicion de discriminacion, no contienen una definiciébn de esta. La primera
definicién la encontramos en el Convenio Sobre la Discriminacién (Empleo y Ocupacién) N° 111 dela
Organizacién Internacional del Trabajo, de 1958. Este sefiala que: “(a] los efectos de este Convenio,
el término ‘discriminacién’ comprende: a) Cualquier distincién, exclusién o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.

Una definicién acabada de discriminacion es la que en 1965 nos ofrecié la Convencidn
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (CERD, por sus
siglas en inglés):

Articulo 1. 1.

En la presente Convencién la expresién “discriminacion racial” denotard toda distincién,
exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional
o0 étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o0 gjercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

Este articulo estuvo a la vista de las/los redactores de la Convencién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la Mujer, la que en 1979 definié discriminacién contra la
mujer al siguiente tenor:

Articulo 1.

Alos efectos de la presente Convencion, la expresién “discriminacion contra la mujer” denotard
toda distincién, exclusion a restriccidon basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera.

En relacion con la préctica de los operadores juridicos, con certeza la Observaciéon General
18 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas marcé un hito en la definicién de nuestra
comprensién de la discriminacién en el derecho internacional. Haciendo referencia a la CERD y la
CEDAW, el Comité senald que:

50 Sobre este punto recomiendo ver el trabajo de PALACIOS (2006).

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica

164

“[..] [E]l Comité considera que el término “discriminacién”, tal como se emplea en el Pacto,
debe entenderse referido a toda distincién, exclusién, restriccion o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicidén econémica, el nacimiento o
cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas”.

Igualmente, el Comité indica que la discriminacion, y las medidas que los Estados deben
adoptar para erradicarla, no solo se limitan a las distinciones en el trato en el sustrato juridico-
formal, sino que también incluyen la “discriminacién de hecho, practicada ya sea por las autoridades
publicas, la comunidad o por personas u érganos privados”.

Alas definiciones de la CERD, CEDAW y el Comité podemos afadir la que nos ofrece Bobbio:
“[plodemos decir entonces que por «discriminacidn» se entiende una diferenciacion injusta
o ilegitima. ¢Por qué injusta o ilegitima? Porque va contra el principio fundamental de la justicia
(aquella que los filbsofos llamamos «regla de justicia»), segun el cual deben ser tratados de modo
igual aquellos que son iguales. Se puede decir que existe una discriminacién cuando aquellos que
deberian ser tratados de igual modo sobre la base de criterios comUnmente asumidos en los paises
civilizados [...] son tratados de un modo desigual”®®.

Considerando estas definiciones, podemos identificar ciertos elementos comunes en el
concepto de discriminacién. Cuando estemos buscando determinar si un Estado ha discriminado,
deberemos analizar si (i) este realizé una distincion, exclusion, restriccion o preferencia en el trato
entre personas (i) basdndose en una serie de criterios que a priori se consideran sospechosos o
arbitrarios (iii) que tiene por objeto o por resultado (iv) anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio de derechos.

El primer elemento, esto es, la distincion en el trato —a que puede simplemente distinguir
entre las personas, o bien excluir a algunas o privilegiar a otras— es ciertamente el que da lugar a
los cuestionamientos sobre si nos encontramos o no frente a una discriminaciéon. La pregunta que
surge entonces es quiénes son o estdn en una situacién igual. Es decir, parte importante del ejercicio
es relacional: comparamos si los tratos diferenciados entre las personas o grupos de personas por
parte del Estado son o no legitimos, pues, en el fondo, lo que se busca es eliminar la arbitrariedad.
Esto implica, por tanto, que pueden existir tratos diferenciados que no son discriminatorios, pues
consideraremos que el motivo para distinguir si es legitimo o bien se encuentra justificado, o bien
las personas no se encuentran en una situacién similar.

El segundo elemento es el de los criterios que los Tratados y que el Comité identifican como
prohibidos o sospechosos. La raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica o el nacimiento son categorias o
criterios que histéricamente han sido invocados para justificar distinciones en el trato entre las
personas o grupos de personas. Y, tristemente, los ejemplos para justificar esta afirmacién abundan:
la raza y el color justificaron el sistema de apartheid, la raza y la religion el genocidio nazi, la opinidn
politica el terrorismo de Estado en el Cono Sur y el sexo la histérica sumision de las mujeres. Es decir,
“[clonforme al derecho internacional, el establecimiento de categorias que implican desigualdades
insensatas y arbitrarias queda prohibido mientras que las categorias que otorgan proteccién
especial a grupos particulares para permitirles obtener una igualdad verdadera y auténtica estan
permitidas”.

51 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién General No 18: No Discriminacién, parr. 7.
52 Ibid., pérr. 9.
53 BOBBIO (2010, p. 187).

54 MCKEAN (1983, p. 11).
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Ademds de estos criterios o categorias prohibidas, encontramos una categoria abierta o
indefinida de cualquier otra condicién social. Esta categoria permite al intérprete de los tratados
incorporar otras situaciones fécticas que al momento de su redaccién no fueron considerados, por
lo que claramente la enumeracién que realizan los tratados no es taxativa. Por ejemplo, Patricia
Palacios se imagina dentro de esta categoria las distinciones que se realicen con ocasién del material
genético.>® Por supuesto, es posible que existan diferenciaciones en el trato que se basen en estos
criterios que no sean discriminatorios, pero en atencién a su historia, lo cierto es que cuando estos
se invocan como causa para distinguir requieren de una explicacién por parte del Estado.

En tercer lugar, nuestra definicion indica que la distincion en el trato puede tener una
consecuencia discriminatoria “por objeto” o “por resultado”. Este punto es particularmente
relevante: no es un elemento definitorio que el Estado o sus agentes persigan discriminar; la
intencién no es un elemento de la esencia, pues en caso de que exista un resultado que menoscabe
el goce de los derechos, serd igualmente considerado un trato discriminatorio. Este dltimo
elemento es particularmente relevante en el caso de los derechos de las mujeres. En muchos casos
la naturalizacién de la sumision de las mujeres incide en que un trato que a priori se considera
neutro, sea a posteriori pernicioso para las mujeres. Este requisito da lugar a la clasificacion de la
discriminacion en directa e indirecta, siendo la primera aquella que se realiza buscando anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos y la segunda, aquella donde si bien no
existe el deseo manifiesto de discriminar, de igual forma el resultado es este.

El cuarto elemento es el de “anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de
derechos”. Es decir, no basta que exista una mera distincién, sino que esta tiene que tener un
impacto concreto. El detrimento®® en los derechos debe ser el resultado de una accién directa o bien
indirecta de un trato diferenciado, donde quien lo padece fue excluido de algun espacio o beneficio,
0 bien se privilegié a otros a partir de criterios que consideramos arbitrarios.

Como podemos ver, el quid del andlisis que permite determinar cuando un trato serd o
no discriminatorio es que este sea arbitrario. Y es que tanto en la filosofia —Rawls, Dworkin, Sen,
Nussbaum, Bobbio— como en la teoria y préctica del derecho, existe la legitima pretensiéon de que el
Estado no trate en forma arbitraria a quienes estd llamado a proteger.>” De igual forma, en el derecho
internacional de los derechos humanos podemos ver que la dimension en la que somos iguales —o
lo que se iguala— es en dignidad y derechos y es en ese plano donde los érganos internacionales
de proteccién escrutardn la conducta del Estado. Pero el que sean los derechos —y no, por ejemplo,
las capacidades o recursos— los que deben ser igualados, no implica que la igualdad solo deba ser
entendida en un plano juridico formal; el goce de los derechos, tal y como sefiala el Comité, debe ser
efectivo y la igualdad debe ser comprendida como un elemento de hecho. Claramente, tal y como
lo sefalaba Nussbaum, cémo se cumplen los derechos depende de la interpretacién que sobre su
contenido y alcance haga de estos cada comunidad juridica, sin perjuicio, claro estd, de las pautas
universales que entregue el derecho internacional de los derechos humanos. Es precisamente este
hecho, su potencial pluralidad de interpretaciones —o bien la existencia de un rango abierto, pero
acotado de respuestas posibles—, lo que coloca a la efectividad de los derechos en una dimension
arcana, que requiere de una permanente interlocucién con el sistema juridico en aras a que todas
las personas conozcan, y sea realmente evidente, qué derechos pueden exigir a sus Estados.

Este concepto de discriminacién nos permite concluir que existen tratos diferenciados
arbitrarios y otros ilegitimos. Para efectos de determinar si nos encontramos en una o en otra
hipotesis, el Comité de Derechos Humanos indico que “[...Jno toda diferenciacion de trato constituird
una discriminacién, si los criterios para tal diferenciacién son razonables y objetivos y lo que se

55 PALACIOS (2003, p. 22).
56 Sobre el detrimento como un elemento determinante en la definicién de discriminacion ver HELLMAN (2008).
57 De hecho, la eliminacién de la arbitrariedad en el trato relaciona la prohibicién de discriminacion y la igualdad con la

nocién de Estado de Derecho. En este sentido ver: VILHENA (2007)

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica

166

persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto”®. La Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso conocido como Belgium Linguistics®, indico que:

“[...] el principio de igualdad de trato se viola cuando la distincién no tiene justificacion objetiva
y razonable. La existencia de tal justificacién debe evaluarse en relacién con la finalidad y los
efectos de la medida involucrada, habida consideracion de los principios que normalmente
imperan en las sociedades democraticas. Una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho
reconocido en la Convencién no sbélo debe perseguir una finalidad legitima; el articulo 14
se infringe igualmente cuando se establece claramente que no hay relacién razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y los fines que se busca lograr”.

Basdndose en la jurisprudencia de la Corte Europea y en los pronunciamientos del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, Anne Bayefsky sefala que “no toda diferencia de trato es
discriminatoria y que un trato igualitario no implica el otorgamiento de trato idéntico”. Ella identifica
que “una distincién no discriminatoria debe: (a) tener una justificacion objetiva y razonable; esto es,
debe perseguir una finalidad legitima; y (b) debe existir una relacién razonable de proporcionalidad
entre la finalidad y el medio empleado para lograrla”®. Estos elementos de juicio —justificacion
objetiva y razonable, proporcionalidad entre los fines y los medios escogidos— otorgan a los
operadores del derecho una serie de herramientas que permiten determinar en qué caso nos
encontraremos ante una distincion en el trato legitima o no. Si se prefiere, establecen un test para
que los operadores juridicos justifiquen o desacrediten las distinciones en el trato realizadas o
propiciadas por el Estado.

De la misma forma, Bayefsky distingue entre cldusulas subordinadas y auténomas de
discriminacion. Las primeras consagran el derecho a la igualdad en el goce de determinados
derechos; las segundas, la igualdad como un derecho que no estd ligado al goce de otros y que
la establece como principio rector de las relaciones entre las personas y sus Estados. Ejemplo de
cldusulas subordinadas son:

Articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

58 Comité de Derechos Humanos. Observacion general N° 18: No discriminacion, parr. 13.

59 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Case ‘relating to certain aspects of the laws on the use of languages
in education in Belgium” vs. Bélgica, parr. 10. El texto original en inglés: “On this question the Court, following the
principles which may be extracted from the legal practice of a large number of democratic States, holds that the
principle of equality of treatment is violated if the distinction has no objective and reasonable justification. The existence
of such a justification must be assessed in relation to the aim and effects of the measure under consideration, regard
being had to the principles which normally prevail in democratic societies. A difference of treatment in the exercise of a
right laid down in the Convention must not only pursue a legitimate aim: Article 14 (art. 14) is likewise violated when it
is clearly established that there is no reasonable relationship of proportionality between the means employed and the
aim sought to be realised” (p. 33 de la sentencial.

60 BAYEFSKY (1990, p. 12).
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Ejemplo de cldusulas auténomas son:

Articulo 24. Igualdad ante la Ley de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion,
a igual proteccion de la ley.

Articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién y garantizard a todas
las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

La relevancia de estas cldusulas no es menor. Tratdndose de las auténomas, si pensamos
gue todas las personas en su relacién con el Estado deben ser iguales ante la ley y que deben recibir
igual proteccién de la ley, las diferencias en el trato que puedan realizarse solo pueden ser legitimas.
Es posible, por tanto, que situaciones que no son objeto de la competencia contenciosa del Comité
de Derechos Humanos, por ejemplo, el acceso a derechos econdmicos sociales y culturales, sea
objeto de su escrutinio en caso de que el goce de estos sea garantizado en forma arbitraria por el
Estado —vg. el seguro de cesantia que se entrega a las mujeres es de un monto inferior pues ellas no
son el sostén del hogar®—. En el caso de las cldusulas subordinadas, estas relevan la importancia de
que el Estado no discrimine en el goce de los derechos que se ha obligado a garantizar. Este hecho
puede determinar, por ejemplo, que se reconozca la subjetividad de ciertas personas o colectivos
para efectos de otorgar un efectivo goce de los derechos —reconocer las prdcticas ancestrales de

los pueblos indigenas en la participacién politica—.52

3.2. ;Qué sucede cuando grandes sectores de la sociedad, particularmente las
mujeres, son tratados en forma desigual?

Hemos visto que el nudo critico del andlisis radica en la determinacién de qué es lo arbitrario,
pues lo complejo serd establecer qué es objetivo y razonable. Tal y como sefala Mckean, esta
pregunta serd respondida por el intérprete de la norma en el contexto de los valores de la sociedad,
los cuales cambian con el paso del tiempo.%® En el caso de los derechos humanos de las mujeres,
el cambio de las valoraciones sobre la legitimidad o arbitrariedad en las distinciones en el trato
estdan ligadas con la nocién que tengamos sobre los roles sexuales/sociales que hombres y mujeres
desempefan en la sociedad. Es decir, depende del género y sus caracteristicas.

El concepto de género busca desnudar la artificial construccion que existe en torno a las
identidades de hombres y mujeres. Tal y como dijera Simone de Beauvoir, la mujer no nace, se
hace®; es decir, a través del proceso de educacién y la influencia de las principales instituciones
sociales —familia, mercado, politica, etc.— se determina que las mujeres sean/deban ser déciles,
maternales, fragiles, etc., y los hombres dominantes, fuertes, independientes, etc. Y que, ademds, las
primeras caracteristicas tengan una menor valia que las segundas. Este concepto hace visible como
ciertos mecanismos de control social adscriben/imponen caracteristicas sobre un cuerpo sexuado®
y determinan nuestra comprensién del binomio mujer/hombre. Mds aln, el género, como categoria

61 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Caso Broeks vs. Paises Bajos. Comunicacién N° 172/1984. Decisién de 9 de
abril de 1987.
62 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
63 MCKEAN (1983, p. 4).
64 DE BEAUVOIR (2009).
65 Esta definicién de género sigue la linea de lo planteado por SCOTT (1986).
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de andlisis social, permite cuestionar la condicion pretendidamente ontoldgica de la ideologia social
dominante sobre qué es ser hombre y ser mujer.

La visibilizacién del sustrato artificial de la construccién de parte importante de las
identidades, asi como de la estructura y superestructura que se requiere para mantener estas bajo
control, permite a quienes observan el derecho identificar cudl es el estereotipo® de mujer que la
ley o la prdctica de los operadores judiciales estd promoviendo. La nocién de estereotipos, y su
conjugacion esterotipar, es cominmente usada en el derecho anglosajén para relevar el proceso
mediante el cual se adscriben a una persona ciertas caracteristicas que supuestamente debe
tener por formar parte de un grupo. Este ejercicio puede realizarse con el afdn de estigmatizar o
denostar a una persona —todos los “indios” son flojos— o bien para halagarla —todas las mujeres
son mdrtires—. Los primeros son llamados estereotipos negativos y los segundos positivos.®”
Si bien los segundos pueden ser considerados a priori inocuos, lo cierto es que también pueden
tener consecuencias perniciosas. En el ejemplo del estereotipo de todas las mujeres son mdrtires, es
posible que la sociedad considere que el sacrificio de los propios intereses a favor de terceros no es
un dadivoso acto voluntario, sino un deber que puede exigirse coercitivamente.

Los estereotipos subyacen a la construccidon de identidades y las expectativas de
comportamientos asociados a estos. Por ejemplo, es altamente plausible que la desigualdad en los
sueldos que existe entre mujeres y hombres que realizan el mismo trabajo con la misma eficiencia
se deba a que el/la empleador/a responda a la idea de que el sueldo de las esposas es accesorio o
secundario al del marido, que es el principal. Es decir, la distribucion desigual de recursos para un
mismo trabajo responde al estereotipo del hombre-padre de familia como proveedor.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha utilizado el concepto de
estereotipo para efectos de visibilizar la discriminacion contra las mujeres. Por ejemplo, en el caso
de Campo Algodonero la Corte indicé que:

“[...]el estereotipo de género se refiere a una preconcepcién de atributos o caracteristicas
poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente.
Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas por el Estado [.], es posible asociar
la subordinacién de la mujer a précticas basadas en estereotipos de género socialmente
dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se
reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y prdcticas, particularmente en el razonamiento
y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurri6 en el presente caso. La creacién
y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de
género en contra de la mujer” ¢,

La Corte determind que los estereotipos de género jugaron un rol determinante enla violencia
contra la mujer que “constituyé una forma de discriminacion” y declaré “que el Estado viold el deber
de no discriminacién contenido en el articulo 1.1 de la Convencién, en relacién con el deber de
garantia de los derechos consagrados en los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 7.1 de la Convencién”® en el
caso en comento. En las reparaciones, la Corte ordené al Estado continuar adoptando medidas
destinadas a “superacion de estereotipos sobre el rol social de las mujeres”™.

66 Estereotipo es definido por la Real Academia de la Lengua Espafiola como “imagen o idea aceptada cominmente
por un grupo o sociedad con cardcter inmutable” (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola [En linea]
<http://lema.rae.es/drae/?val=estereotipo> [Consulta: 29 de septiembre de 2013].

67 Sobre este punto, ver: COOK y CUSACK (2010).

68 CORTE IDH. Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009
(Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), pdrr. 401. Este caso abord6 la desaparicion y muerte de tres
mujeres jovenes y la ineficacia del Estado para investigarlas.

69 Ibid., pdrr. 402.

70 Ibid., pérr. 541 y 22 de los puntos resolutivos.
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Si somos capaces de visibilizar cudl es el estereotipo que ampara o justifica el trato
diferenciado, podremos con mds fuerza cuestionar la legitimidad de la distincién en el trato. El
conflicto que surge al hacer este ejercicio es que este obliga al intérprete a cuestionar la forma
en la que se construye la cultura, pues no basta con hacer visible el estereotipo; lo realmente
relevante es que su identificacién conduzca a su erradicacién de las prdcticas discriminatorias y a
la consecuente emancipacion de quien ha sido sometido por estas.

Precisamente este Ultimo elemento, el de modificar la cultura, tiene un peso especifico en
la CEDAW. Esta convencidn, por una parte, es clara en indicar en qué espacios la prohibicién de
discriminacion es relevante: “en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera””. Conforme con la CEDAW, la prohibicién de discriminacion no solo tiene que ser la
medida que determine la legitimidad del trato y de las distinciones en las relaciones con el Estado,
sino también en las relaciones que se traben entre particulares. A mayor abundamiento, la CEDAW
prescribe la obligacién del Estado de adoptar todas las medidas para:

“a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos
o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres;

b) Garantizar que la educacién familiar incluya una comprensién adecuada de la maternidad
como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres y mujeres en
cuanto a la educaciéon y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos
constituird la consideracién primordial en todos los casos”’2.

Esta dimensién de CEDAW tiene consecuencias importantes. Siguiendo la propuesta de
Cohen, las bases normativas de este texto buscan modificar el ethos social y no solo las principales
instituciones sociales. Lo anterior pues, jes posible cambiar la cultura sin cambiar las convicciones
de las personas? Modificar los estereotipos supone vastas y permanentes acciones de intervencion
en los procesos educativos y en las instancias que van moldeando el sustrato simbélico de nuestra
cultura, por ejemplo, revisando el contenido potencialmente estigmatizante de la publicidad o de las
telenovelas —disciplina artistica tan favorecida en nuestro continente—.

La necesidad de atender a los estereotipos de género y a los patrones socioculturales pone
en evidencia los limites que tiene la visién de la discriminacién como un fendmeno individual. Es
decir, el estdndar centrado en el andlisis de las distinciones en el trato de individuos y no en el
entramado social que genera sistemas de exclusion y sometimiento de grandes sectores sociales
es insuficiente para modificar la situacién en la que se encuentran grandes colectivos, como es el
caso de las mujeres.

Roberto Saba formula precisamente esta critica y llama la atencién al concepto de
discriminaciones estructurales: “el principio de no-discriminacién, sostenido por una vision
individualista del principio de igualdad ante la ley, no nos provee de suficientes herramientas para
decidir en una gran cantidad de casos en los que las diferencias de hecho entre las personas, y
en particular las diferencias que surgen a partir de un trato sistemdticamente excluyente o de
sometimiento, son relevantes para realizar tratos diferentes que no serian tolerados por esa vision
individualista de la igualdad. Uno de los desafios més complejos que en este sentido enfrenta la

71 CEDAW, Articulo 1.

72 CEDAW, Articulo 5. En la misma lineq, el articulo 2: “e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;
f) Adaptar todos las medidas adecuadas, incluso de cardcter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos,
usos y précticas que constituyan discriminacién contra la mujer;”.
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interpretacion individualista de la igualdad ante la ley estd dado por el establecimiento de acciones
afirmativas o también denominadas ‘medidas de discriminacién inversa™ ™.

Saba boga por el cambio en el paradigma del principio de igualdad. Si bien él se refiere al
derecho constitucional argentino, la critica es igualmente vdlida si el sistema juridico que se estd
analizando —sea este internacional o doméstico— define la discriminacién poniendo énfasis en
el estudio puramente relacional e individual de esta sin que el andlisis esté conectado con una
revision de los elementos o circunstancias que la propiciaron o, como propone el autor, asocidndola
al principio de no-sometimiento o no-exclusion. Por supuesto, las falencias que exhibe el principio de
no-discriminacién para Saba estdn asociadas a la caracterizacion que realiza de este: el principio de
igualdad ante la ley entendido como “no discriminacién”, tiene su raiz en una version individualista de
la igualdad, donde la situacién de cada individuo es descontextualizada. Por el contrario, él propone
que la perspectiva que prime sea de tipo “sociolégica”, donde se contextualice la realidad social
en un sentido amplio, de forma tal que esta contemple la pertenencia de ese individuo a un grupo
gue se encuentra sometido a ciertos tratos o prdcticas sociales excluyentes como consecuencia
de ser o pertenecer a ese grupo. Saba, ademds, estima que la version individualista de la igualdad
requiere de una supuesta intencién de discriminacién reconocida a partir de la irrazonabilidad del
criterio seleccionado™. A mayor abundamiento, respecto de la igualdad como no-discriminacion,
Saba sefiala que la prohibicién de uso de categorias sospechosas determina que el Estado no
pueda hacer distinciones en el trato basdndose en elementos como la raza, el sexo o la religion.
Por tanto, en el caso de que quisieran realizarse acciones afirmativas que persigan modificar la
situacion de sometimiento en el que se encuentran las personas pertenecientes a un determinado
colectivo humano, la concepcién individualista del principio de no-discriminacién seria inadecuada
para estos fines.

3.3. (Qué medidas podemos tomar para terminar con la discriminaciéon?

Las medidas que se adopten para eliminar la discriminacién estardn ligadas, qué duda cabe,
a la nocién que sobre esta exista. Si nos centramos Unicamente en las diferencias en el trato entre
particulares sin revisar las circunstancias fécticas o juridicas que las propiciaron, es probable que
la solucién que se respalde beneficie solo a quienes son parte del ejercicio de comparacion. Si, por
el contrario, extendemos nuestro rango de observacion a las estructuras que amparan sistemas
de exclusioén, la respuesta no solo favorecerd o afectard a mds personas, sino que también serd
infinitamente mds compleja de justificar, implementar y cuantificar.

Teniendo en mente este escenario, parte importante de la discusion sobre las medidas a
adoptar dependerd, igualmente, de nuestra concepcién de derechos humanos o fundamentales.
Quienes imaginan los derechos como meras libertades negativas, deberdn justificar las acciones
positivas que el Estado deba implementar sin basarse en estos; deberdn apelar, muy probablemente,
a otro tipo de justificaciones, por ejemplo, a principios de justicia. Por el contrario, si comprendemos
los derechos como un concepto que incluye no solo deberes de omisidon por parte del Estado, sino
también de accién, podrdn encontrar en estos elementos que justifiquen la adopcién de medidas
destinadas a erradicar la discriminacién y asegurar la igualdad en el plano o variable focal que se
esté analizando.

73 SABA (2005, p. 134).
74 Ibid., p. 138.
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Es posible que esta sea la precision que el Comité CEDAW tuvo a la vista en su Observacion
General N° 257, donde indicd que:

“19. Los Estados Partes deben distinguir claramente entre las medidas especiales de cardcter
temporal adoptadas en virtud del parrafo 1 del articulo 4 para acelerar el logro de un objetivo
concreto relacionado con la igualdad sustantiva o de facto de la mujer, y otras politicas sociales
generales adoptadas para mejorar la situacién de la mujer y la nifia. No todas las medidas que
puedan ser o que serdn favorables a las mujeres son medidas especiales de cardcter temporal.
El establecimiento de condiciones generales que garanticen los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales de la mujer y la nifa y que tengan por objeto asegurar
para ellas una vida digna y sin discriminaciéon no pueden ser llamadas medidas especiales de
cardcter temporal”.

El Comité CEDAW hace referencia, por una parte, a las medidas especiales de cardcter
temporal y al cumplimiento de la obligacién de garantia de los derechos civiles y politicos, asi como
de los econdmicos, sociales y culturales de mujeres y nifas. Respecto de las primeras, el Comité
constata la existencia de diferencias en su denominacién:

“17.[..] Los Estados Partes a menudo equiparan la expresién “medidas especiales” en su sentido

nou

correctivo, compensatorio y de promocién con las expresiones “accién afirmativa”, “accién
positiva”, “medidas positivas”, “discriminacién en sentido inverso” y “discriminacion positiva”.
Estos términos surgen de debates y prdcticas diversas en diferentes contextos nacionales.
En esta recomendacién general, y con arreglo a la préctica que sigue en el examen de los
informes de los Estados Partes, el Comité utiliza Unicamente la expresién “medidas especiales

de cardcter temporal”, como se recoge en el parrafo 1 del articulo 4",

Las medidas especiales a las que el Comité CEDAW hace referencia se encuentran en el
derecho internacional de los derechos humanos hace algunos afos. El Convenio de la OIT N° 111
indicaba que las “medidas especiales destinadas a satisfacer las medidas particulares de las
personas que, por razones como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o el nivel social
o cultural, generalmente se les reconozca la necesidad de proteccién o asistencia especial” no
podian ser consideradas discriminatorias. No obstante, tal y como destaca Patricia Palacios, no
fue sino hasta “el afo 1965, con la adopcidn de la CERD, que las Naciones Unidas fue escenario de
la aprobacién de una norma internacional que estableciera que estas medidas no solo debian ser
toleradas sino que llegaban a ser necesarias”’.

Las medidas especiales temporales consisten en acciones positivas adoptadas por los
Estados en virtud de las cuales se distingue en el trato en aras a beneficiar a un grupo de personas
para que estas gocen de igualdad sustantiva. En palabras del Comité CEDAW, estas medidas
tienen la finalidad de “acelerar la participacién en condiciones de igualdad de la mujer en el dmbito
politico, econdémico, social, cultural y civil, o en cualguier otro dmbito"’”. Igualmente, estas medidas
deben ser “[..Jnecesarias y apropiadas [...] para acelerar el logro del objetivo general de la igualdad
sustantiva o de facto de la mujer o de un objetivo especifico relacionado con esa igualdad”?®.

Anne Bayefsky sefala que para que consideremos que una medida especial temporal no es
discriminatoria esta debe cumplir con:

75 COMITE CEDAW. Recomendacion general N° 25: El parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, referente a las medidas especiales de cardcter temporal.

76 PALACIOS (2003, pp 29 y 40).
77 COMITE CEDAW. Recomendacién general N° 25, pérr. 18.
78 Ibid., parr. 24.
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“1. Que el propdsito de la medida sea asegurar el avance del grupo o persona para efectos
de asegurar el igual disfrute de los derechos humanos y libertades fundamentales, o seaq, el
aceleramiento de la igualdad de facto. 2. Que la medida tenga cardcter temporal. 3. Que la
medida cese en cuanto se logre el objetivo que lo justificé. 4. Que la aplicacién de la medida no
resulte en el mantenimiento de estandares o derechos desiguales o separados””.

Es posible que en la prdctica sea complejo distinguir entre una medida especial temporal
y el cumplimiento efectivo de la obligacién de garantia. Probablemente el elemento determinante
sea el de la temporalidad. Por ejemplo, un mecanismo de cuotas en la participacion politica o en el
acceso a la educacion universitaria son ejemplos relativamente indubitados de medidas especiales
temporales. No obstante, si pensamos que una determinada comunidad politica desea firmemente
procurar la diversidad en la integracién de los cuerpos politicos, tal vez las cuotas dejen de ser
un elemento temporal y se transformen en un elemento correctivo de cardcter permanente. Mi
punto es que si comprendemos que los derechos y, especialmente, el derecho a la igualdad y la
prohibicién de discriminacion, requieren de acciones positivas por parte del Estado que apunten
a corregir los mecanismos sociales e institucionales de exclusion, el que dilucidemos si estamos
disefiando e implementando una medida especial temporal o la simple y permanente accién de
garantizar estos derechos dependerd en gran medida de su justificacién, pues en lo sustantivo
estas pueden no ser facticamente disimiles.

Encuanto alos mecanismos de exclusion, esinteresante observar que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos desde los albores de su jurisprudencia ha puesto énfasis en la remocion de
los obstdculos que impiden que las personas gocen plenamente de sus derechos. En su primer
caso, Veldsquez Rodriguez v. Honduras, la Corte indicd que la obligacién de garantia “[...] implica
el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder plblico, de manera tal
gue sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
[..] La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con
la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion,
sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”®.

El contenido y alcance que la Corte ha dado a la obligacién de garantia y a la de respeto de los
derechos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos tiene un correlato en su compleja
concepcion de reparaciones y en la existencia de una rica y variada jurisprudencia. Para la Corte, una
vez que se ha constatado la existencia de un ilicito internacional, surge para el Estado la obligacion
de reparar. Esta obligacién implica, en primer lugar, el de restituir a la persona cuyo derecho ha
sido vulnerado a la situaciéon en la que se encontraba antes del ilicito. Si esto no fuese posible, la
Corte determinard las medidas de reparacién que permitan compensar dicho dafo. Ademds de
la compensacion econdmica, la Corte habitualmente ordena a los Estados que tome “[...] medidas
de cardcter positivo que el Estado debe adoptar para asegurar que no se repitan hechos lesivos
[..]"8%, pues para este tribunal “[lJas reparaciones son medidas que tienden a hacer desaparecer
los efectos de las violaciones cometidas”®?. Esto implica que, ademds de la indemnizacion, la Corte
habitualmente decreta “medidas de satisfaccidén y garantias de no repeticién”. Esta comprension de
las medidas de reparaciéon ha permitido que los alcances de las sentencias puedan, potencialmente,

79 BAYEFSKY (1990, p. 27).

80 CORTE IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988 (Fondo), pdrrs. 166 y 167.
81 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Op. cit. (nota 62), parr. 232.

82 Ibid., pérr. 233.
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beneficiar a todas aquellas personas que se encuentran en las mismas circunstancias que las/los
peticionarios del caso.

La importancia de este enfoque en el caso de la igualdad y la prohibicién de discriminacion
es significativa, puesto que para la Corte el deber del Estado consistird en remover los mecanismos
estructurales que propician situaciones de exclusion. El caso de Yatama Vs. Nicaragua® es un buen
ejemplo de esta situacién. En este, los peticionarios en el caso eran personas provenientes de una
comunidad indigena que, con ocasiéon de la modificacion de la legislacion electoral, no pudieron
participar en las elecciones. La Corte indico que:

“[...] [Dle conformidad con los articulos 23, 24, 1.1 y 2 de la Convencién, el Estado tiene la
obligacién de garantizar el goce de los derechos politicos, lo cual implica que la regulacién
del ejercicio de dichos derechos y su aplicacién sean acordes al principio de igualdad y no
discriminacion, y debe adoptar las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio.
Dicha obligacién de garantizar no se cumple con la sola expedicién de normativa que reconozca
formalmente dichos derechos, sino requiere que el Estado adopte las medidas necesarias para
garantizar su pleno ejercicio, considerando la situacién de debilidad o desvalimiento en que se
encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales”.

Después de destacar que el Estado podia regular los mecanismos y requisitos de la
participacién politica, la Corte indic6 que dicha regulacién debia efectivamente garantizar el ejercicio
del derecho a la participacion politica.®® Mdés adn, que las limitaciones que se establecieran al
ejercicio de este derecho debian observar los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad
en una sociedad democrdtica®. La igualdad y la no discriminaciéon determinaban que el Estado
debia reconocer la particular situacién de vulnerabilidad en la que se encontraban los integrantes
de comunidades indigenas, peticionarios en el caso. Tal reconocimiento implicaba que ellos debian
recibir un trato distinto a otros grupos de la poblaciéon que no se encontraban en su situacién de
discriminacion y exclusién histérica. La legislacion electoral, por tanto, debia registrar e incluir las
“tradiciones y ordenamientos especiales” de grupos especificos, particularmente de los pueblos
indigenas, en aras a que estos pudieran efectivamente gozar de sus derechos politicos sin
discriminacion y conforme con el principio de igualdad.?” Las medidas de reparacion que la Corte
adoptd en el caso incluian la modificacién de la legislacion electoral, la creacién de un recurso
judicial sencillo, répido y efectivo contra las decisiones del Consejo Supremo Electoral y la publicidad
de la sentencia.®

4. CONCLUSIONES

Ciertamente a estas alturas resulta meridianamente claro el imprescindible rol que la
igualdad y el principio de no discriminacién desempefian en el derecho internacional de los derechos
humanos. Tal es su importancia que la Corte Interamericana ha indicado que la prohibicion de
discriminacion es una norma de ius cogens. Es decir, la prohibicion de discriminacién es un limite a
la discrecionalidad de los Estados y aquellas normas o prdécticas que contradicen la prohibicién de

83 Ibid.

84 Ibid., parr. 201. Enfasis afadido.
85 Ibid., pdrr. 204 y 205.

86 Ibid., pérr. 206.

87 Ibid., pérr. 215.

88 Ibid., pdrrs. 252 - 260.
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discriminacion deben ser consideradas carentes de valor y contrarias al derecho internacional. En
sus propias palabras, la Corte considera:

“[...] [Qlue el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacién,
pertenecealjus cogens, puesto que sobre éldescansatodo el andamiaje juridico del orden pdblico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico.
Hoy dia no se admite ninglin acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental,
no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género,
raza, color, idioma, religion o conviccién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o
cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no discriminacién) forma parte del derecho
internacional general. En la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens”.

La importancia de la igualdad como un elemento normativo ha estado en el corazén de
las demandas de los movimientos de mujeres. Ya sea que ellas estuvieran demandando sufragio
universal o reclamando por sus derechos sexuales y reproductivos, la conciencia de la subordinacién
y el control que desde el Estado y la sociedad se ejercia sobre ellas determinaba que existiera un
fuerte cuestionamiento a las definiciones morales que se institucionalizaban a través del derecho.
Esta tareq, a la postre, busca no solo modificar el andamiaje institucional que ampara y fomenta
la exclusion, sino el ethos social que reproduce estas prdcticas. La labor, entonces, de mirar la
discriminacioén con otros ojos exige a quienes bogan por la igualdad de una permanente revision
del propio actuar —cémo yo contribuyo o no a la mantencién de prdécticas discriminatorias— y de
una exigente tarea de argumentacion —por qué tal o cual prdctica o norma son arbitrarias—.

Qué es lo que entendemos cuando demandamos igualdad, qué buscaremos igualar y a
quiénes se la exigiremos son preguntas que tienen consecuencias normativas trascendentales. Si
esperamos que sea la estructura coercitiva la que esté conforme con el principio de igualdad, es
posible que estemos dejando de lado la posibilidad de cuestionar el actuar de los sujetos y, por
tanto, la forma en la que se construye la cultura. Si nuestro afan es la igual distribucién de recursos,
es posible que quienes tienen diferentes capacidades los utilicen de forma tal que el resultado no
asegure un resultado “igual” —por ejemplo, le damos la misma cantidad de recursos a una persona
con un grado importante de discapacidad y a otra completamente autovalente. Por supuesto, con
independencia de la opcién que se haga, lo determinante es saber o anticipar cudles serdn las
consecuencias de un enfoque u otro.

Como hemos analizado, al estar la igualdad y la prohibicion de discriminacion en el centro
de la construccidon normativa del derecho internacional, este ofrece una serie de herramientas
a quienes se encuentren en las lides de los derechos de las mujeres. Entre estas, contamos con
tests que nos permiten analizar cudndo un trato desigual por parte del Estado serd constitutivo o
no de discriminacion y cudndo una medida especial temporal no lo serd, ademds de la existencia
de categorias sospechosas que exigen de un calificado ejercicio argumentativo para justificar la
procedencia de distinciones en el trato basadas en ellas. De la misma forma, las obligaciones
que nacen de los tratados internacionales establecen claramente que el Estado debe respetar
y garantizar todos los derechos de los catdlogos internacionales sin discriminacion —cldusula
subordinada—, ademds de reconocer un derecho auténomo a la igualdad. Hemos revisado los
limites de un enfoque relacional que abarque solo a individuos, versus una comprension sistémica
o estructural de los mecanismos de exclusién e inclusion social y su determinante relacion con el

89 CORTE IDH. Opinién Consultiva OC 18/03: “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, de 17 de
septiembre de 2003, parr. 101.
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concepto de género. Por Ultimo, en el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, las
obligaciones de respeto y garantia requieren del Estado la remocién de los obstdculos que impiden
el pleno goce de los derechos, entre los que se incluye el derecho a la igualdad ante la ley y la
prohibicién de discriminacion.

Las herramientas estdn y para quienes se animen a mirar la realidad con otros 0jos,
la invitacién estd abierta: si la igualdad incorpora elementos de justicia que justifican nuestro
ordenamiento juridico, depende de quienes trabajomos en él que este pase de ser un ideal
normativo, a un eje primordial en la construccién de nuestra sociedad. Solo hace falta correr el velo
de lo conocido y cuestionar, mirar con otros ojos, para encontrar en la diversidad su inmanente
componente emancipatorio.
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Preguntas:

1. ¢Cudl fue el rol que jugé la igualdad en las demandas politicas de los movimientos de
mujeres?

2. ¢Qué dimensidon de la igualdad estima usted es relevante igualar? ;A quiénes debe
exigirse igualdad?

3. iCémo se define la discriminacién en el derecho internacional?

4. JEn qué consisten las clausulas subordinadas y auténomas de igualdad de los tratados
internacionales de derechos humanos?

5. ¢Qué requisitos son necesarios para que una distincion en el trato sea considerada
legitima o ilegitima?

6. ¢En qué consisten los estereotipos de género? ;Cudl estima usted es su utilidad?

7. ¢Qué limitaciones tiene un enfoque individual versus uno estructural en el andlisis de la
igualdad?

8. :Qué herramientas existen en el derecho internacional en caso de que constatemos la
existencia de una discriminacion?
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MUJERES, CIUDADANIA Y PARTICIPACION POLITICA

Yanira Zaniga Ahazco

Hasta hace pocas décadas, la monopolizacién masculina del poder a lo largo del orbe no
era vista, en general, como un problema para la democracia. En la actualidad, en cambio, y tras
el sostenido cuestionamiento proveniente del activismo y de la teoria feminista, se ha logrado
sentar las bases para el afianzamiento de herramientas juridicas tendentes a corregir el déficit de
legitimidad de sistemas politicos, caracterizados por una escasa presencia de mujeres en el seno de
los 6rganos de representacién. Es claro que las cuotas y la paridad son los ejemplos mds vistosos
de este nuevo repertorio normativo, no solo por su progresiva expansién sino, ademds, porque son
portadores de comprensiones recientes sobre las vinculaciones entre la politica y el género.

1. LA PROBLEMATICA CIUDADANIA FEMENINA

La monopolizaciéon masculina del poder politico es un fenémeno de larga data. Sin embargo,
es en la modernidad donde esta adquiere ribetes paraddjicos, debido a que las sociedades
politicas modernas se vertebran sobre la base de principios inclusivos y, sin embargo, dan origen
a democracias exclusivas, es decir, sistemas en los que solo estdn legitimados para participar
los varones. Hay varias piezas clave en este puzle. En la modernidad las mujeres son situadas
simbdlicamente en el dominio de la naturaleza y de las emociones, que es atemporal, al mismo
tiempo que los hombres son localizados en el dominio de la razén, que es histérico. De ahi que los
varones puedan ser liberados por el pacto social y las mujeres queden, en cambio, apresadas en
una suerte de estado de naturaleza permanente. Todo ello justifica, en el ideario moderno, que las
mujeres sean expulsadas de lo publico (la ciudad) y confinadas a lo privado (la familia). Los hombres
devienen, en consecuencia, los Unicos hacedores de las leyes y, en contrapartida, las mujeres son
simbolizadas como las guardadoras de las costumbres.

Asi concebido el disefio del pacto social, no sorprende que el pensamiento feminista —que en
sus origenes no era otra cosa que un producto de la ilustracidon— se haya focalizado tempranamente
en denunciar la injusticia de un orden vertebrado sobre una voluntad general a cuya formacion solo
estaban convocados los hombres. En la medida que los reclamos de figuras emblemdticas como
Olympe de Gouges o Mary Wollstonecraft se nutren de la misma ideologia igualitarista promovida
por la modernidad, resulta l6gico que se hayan articulado en clave de universalizacién. Es decir, la
operacion de inclusién de las mujeres que emprende el feminismo ilustrado se va a caracterizar por
estar rigurosamente anclada en la estrategia de neutralizacién de la diferencia sexual, sirviéndose
de los propios universales ilustrados. En términos metaféricos, la estrategia consistié en travestir a
las mujeres. De esta manera, el primer feminismo va a exigir la aplicacion generalizada de reglas que
habian sido claramente formuladas para un grupo determinado —el de los varones— ensanchando
los contornos estrechos de la versién moderna de la igualdad esencial humana, a fin de incluir en
ella a las mujeres.

Hasta bien entrada la segunda mitad del siglo XX y tras la generalizacién en occidente del
derecho a sufragio, no fue posible apreciar con nitidez que las posibilidades de éxito de tal empresa
eran limitadas. El sujeto abstracto continué siendo, en la préctica, un sujeto masculino, solo que,
contempordneamente, aparece enmascarado tras un discurso con énfasis inclusivo y con tintes
ideoldgicos. La dificultosa extension a las mujeres de derechos clave para su insercién social (como
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el derecho a la educacién, la libertad de trabajo, el derecho de propiedad etc.), la localizacién de
la subjetividad femenina en una suerte de intersticio entre la capacidad y la incapacidad juridicas
—especialmente en el marco de las relaciones familia—; la negacién de la autonomia moral de las
mujeres en materia de decisiones reproductivas y la escasa presencia de mujeres en los puestos
de representacién popular, entre otros tantos hechos, terminaron por demostrar que la igualdad
esencial humana de raiz ilustrada era una careta que encubria formas de comprender la razén,
la moral y los derechos humanos, profundamente cruzadas por lo que actualmente se ha dado
en llamar el sistema sexo/género. Parece ser —como han advertido varias teéricas feministas—
que la tardia incorporacién femenina a un modelo de ciudadania bosquejado a imagen del
varén no es capaz de producir una efectiva equiparacién de derechos entre hombres y mujeres
que permita eliminar la brecha creada por la inclusién original masculina. Lo anterior, debido a
que la diferenciacion sexual forma parte de los cimientos sobre los que descansan las grandes
categorias del pensamiento politico moderno, y estas Ultimas han producido y siguen produciendo
consecuencias duraderas y directas sobre la vida de las mujeres.

A partir de entonces, la confianza del feminismo en la abstraccién y la racionalidad como
garantias de igualdad se ve profundamente erosionada y la paciencia de los movimientos de mujeres
en lo concerniente a la correccién del déficit democrdtico se desgastard de manera acelerada. Por
lo mismo, el repertorio analitico y la propia agenda feminista debieron complejizarse. En lo relativo a
la infrarrepresentacion politica de las mujeres —que es lo que aqui nos interesa particularmente— la
década de los ochenta serd testigo de la eclosién de la nocién del “techo de cristal”, la que aportard
luces sobre las causas explicativas de este fendmeno y su relacion con el sistema sexo/género. De
paso, dicha nocién le dard un impulso definitivo a las cuotas de género. A finales de la década de los
noventa irrumpird en la escena politico-normativa un tercer actor: la paridad.

Este rico compendio tedrico-prdctico serd objeto de andlisis en las secciones que siguen.

2. DEL TECHO DE CRISTAL A LAS MEDIDAS DE INCENTIVACION DE LA
PARTICIPACION POLITICA FEMENINA

La nocién del “techo de cristal” alude metaféricamente a un conjunto invisibilizado de
mecanismos discriminatorios que impiden o dificultan el acceso de las mujeres a las estructuras
de poder politico. Esta nocién se nutre de registros explicativos complementarios que apuntan a
diversas concausas. A saber, (a) factores psicolégico-afectivos, ligados a la socializacién tradicional
de género. Estos impactan en la “psicologia femenina” generando una menor tendencia de las
mujeres a asumir actitudes y formas de comportamiento ligadas al deseo de competir, para las que
no han sido preparadas,* entre otras razones, porque la educacidén escolar es una de las fuentes de
reproduccion de estereotipos de género.? Los anteriores coexisten con (b) factores socioeconémicos
gue determinan que entre las mujeres se acumulen mds condiciones susceptibles de favorecer
el desinterés por la profesionalizacién de la politica, por ejemplo, la pobreza, la baja escolaridad
y la inactividad laboral. Esta superposicién de condiciones de vulnerabilidad es designada, a
menudo, con la etiqueta de feminizacién de la pobreza, expresiéon que alude indistintamente ya a la
mayor incidencia de la pobreza femenina en relacién con la masculing, ya a su mayor intensidad
comparativa, ya al aumento progresivo de las mujeres pobres en las Ultimas décadas.?

1 Véase: ASTELARRA (1990, p. 13).

2 En este sentido véase, por ejemplo: GARRETA y CAREAGA (1987). En este estudio se concluye que existe unaimportante
asimetria en cuanto al protagonismo que se otorga a los personajes masculinos y femeninos en los textos escolares,
y los adjetivos y estereotipos que acompafian a unos y a otros. Véase, ademds: ROSETTI (1993, p. 42).

3 Sobre este tema, véase: TORTOSA (2001, pp. 65-83).
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Adicionalmente concurren (c) factores vinculados a la ordenacién social de género. Dentro de
esta linea explicativa destaca la permanencia de la estructura de distribucion inequitativa de tareas
y responsabilidades en el seno de las familias y su impacto en los usos del tiempo de mujeres y
varones. Como es sabido, la creciente insercién laboral de las mujeres se ha hecho al precio de la
multiplicacién de las jornadas de trabajo femeninas. Es decir, muchas mujeres ejercen actividades
remuneradas fuera del hogar que son combinadas con las labores domésticas, generando jornadas
de trabajo considerablemente mds largas que las de sus colegas varones. Por otra parte, las
reuniones politicas implican una dificultad adicional porque estas se desarrollan habitualmente
en espacios informales (cenas de camaraderias, bares, etc.) y en horarios que las mujeres suelen
dedicar al cuidado de sus hijos. En consecuencia, una mujer interesada en proseguir una carrera
politica se confronta normalmente a la siguiente disyuntiva: renunciar a la vida familiar y/o a la
maternidad o postergar el ingreso a la carrera politica para una vez que se haya finalizado la
crianza de los hijos.

Un cuarto grupo de factores se vinculan con (d) elementos ideoldgico-culturales. Estos
tienen el efecto de producir una identificacién del poder politico con atributos que forman parte
del universo simbdlico masculino (entre otros, el liderazgo o la capacidad de gobernar), de suerte
que el género opera, de manera explicita o implicita, como un marcador identitario de poder. Una
contundente produccién investigativa sugiere que, por ejemplo, las reglas de idoneidad y experticia
no solo expresan una concepcidn masculinizada del poder, sino que, ademds, estdn detrds de la
longevidad de las carreras politicas masculinas, generando una cadena de barreras de entrada
para las mujeres. En este sentido, el hecho de que los candidatos masculinos cuenten, en general,
con una larga experiencia partidaria y/o con un capital de apoyo ciudadano desarrollado al amparo
de una notoriedad publica continuada en el tiempo, implica que, comparativamente, las mujeres
son percibidas como novicias o inexpertas, o que a su vez afecta su elegibilidad como candidatas.*

Por Ultimo, y estrechamente vinculados con los anteriores, intervienen también (e) factores
derivadosdeloscontextosinstitucionalesuorganizacionalesdel poder. Dentrode estos Gltimosfactores,
el rol de los partidos politicos ha sido objeto de especial examen debido a que en nuestras actuales
democracias representativas son estos quienes administran, de una manera casi monopdlica, los
procesos de seleccion de los candidatos para las diferentes elecciones. Diversas investigaciones
sugieren que es precisamente la barrera de los partidos politicos la que es mds dificil de sortear para
las mujeres, y que estos contintan siendo estructuras fuertemente patriarcales, en abierto contraste
con una opinién publica cada vez mds favorable a la presencia femenina en los puestos de poder.®

4 Véase: GUIONNET (2002). Sobre los efectos de la regla de competencia y experticia en Francia véase, ademds:
DULONG y MATONTI (2006, en especial pp. 86 y 87).
5 Un estudio de Mariette Sinneau basado en encuestas aplicadas en Francia demuestra que desde los afos 80

en adelante es posible observar una progresiva aceptacioén de la poblacién francesa al ingreso de las mujeres a
posiciones de poder politico. En el mismo periodo, las encuestas aplicadas a parlamentarios registran, en general,
fuertes resistencias respecto de la introduccién de mecanismos de cuotas. Segin Mariette Sinneau este Ultimo
resultado se puede explicar segln la siguiente formula: “la propensién de los individuos al feminismo varia en razén
inversa al grado en que las transformaciones que él implica tocan al principio de sus privilegios. Si los elegidos y
elegidas, son menos feministas que los electores y electoras, es decir, menos dispuestos que ellos a desear una
feminizacién de las asambleas electivas, no hay ninguna duda de que se debe en parte atribuir esta diferencia al
hecho de que los primeros tienen mds que perder que los segundoslas)”. Véase: SINEAU (1998, pp. 75 y 76; la traduccion
es mia). En el caso chileno, la Corporaciéon Humanas ha elaborado encuestas nacionales aplicadas a mujeres durante
los afios 2005 y 2006 que demuestran que el apoyo a una politica de cuotas es de 70% y 80%, respectivamente.
Otra encuesta elaborada también por Corporaciéon Humanas y, aplicada en el afio 2006 a diputados de diferentes
partidos, demuestra un rechazo mds o menos general a la idea de legislar para garantizar la presencia de mujeres
en el Congreso. La resistencia mds potente se ubica entre los diputados de derecha (73,7% RN y 4,8% UDI), seguida
por los diputados radicales (42,9%) y democratacristianos (42,9%) Mientras que el apoyo mds rotundo se expresa
entre los diputados del PPD (81) y del PS (82%). El primero de los estudios referidos se encuentra disponible en linea:
CORPORACION HUMANAS. Encuesta nacional mujeres y politica 2005 <http://www.humanas.cl/?p=114> [Consulta:
6 de octubre de 2013].
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Las resistencias provenientes de los partidos politicos se expresan de diferentes formas®. Entre
estas pueden citarse el desfase entre una abultada presencia de mujeres en calidad de militantes
y su acceso reducido a las jerarquias del partido; la preferencia por las candidaturas masculinas
en desmedro de las candidaturas femeninas, las prdcticas de situar a las mujeres en posiciones
de lista no elegibles o de presentar sus candidaturas para circunscripciones que, de antemano,
se estiman perdidas’. Aunque parezca paraddjico, este comportamiento alcanza incluso aquellos
partidos que cuentan, a nivel de sus propias reglas internas, con mecanismos de incentivo para la
participacién politica de mujeres o que han apoyado el establecimiento de mecanismos legales.?

Pero si —como he afirmado— el acceso de las mujeres a puestos de relevancia politica esté
lejos de realizarse en condiciones de verdadera igualdad y si, de otro lado, los partidos politicos
son estructuras refractarias a la feminizacion, spor qué ciertas mujeres consiguen formar parte de
este club exclusivo y, todavia més, algunas de entre ellas logran acceder a los més altos puestos
representativos? Dicho de otra manera, ;qué es lo que impulsa a este poder eminentemente
masculino a ceder una parcela de si mismo?
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Dejando de lado los casos de las viudas (Violeta Chamorro o Corazén Aquino), de las
hijas de jefes de Estado (Benazir Bhutto o Indhira Gandhi) o de las “protegidas” de politicos, que
se beneficiarian de modos de legitimacion particulares®, el acceso de otras mujeres a puestos de
poder se explica a partir de consideraciones eminentemente pragmdticas, relacionadas tanto con
el sistema politico en su conjunto como con la supervivencia de cada fuerza politica, aisladamente
considerada. El sistema politico, en general, necesita de la presencia de outsiders (por ejemplo,
mujeres, jovenes o miembros de minorias étnicas, segun el caso) para legitimarse. Esta necesidad se
acrecienta en momentos de descrédito de la clase politica, en los que la pulsién del electorado por
una mayor democratizacion de los puestos publicos tiende a ser atenuada a través de una mayor
permeabilidad del sistema a la entrada de otros actores. Asi las cosas, una dosis de “feminizacién”
de la agenda politico-electoral® es vista como una herramienta apta para reducir la brecha entre

6 A este respecto pueden verse los estudios de casos contenidos en: RIOS (2008); URIARTE y ELIZONDO (1997).

7 A nivel del continente americano, esta prdctica ha dado origen a sendas reclamaciones que han llegado hasta la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). A los efectos, ver: CIDH. Informe N° 103/01, Caso 11.307:
Maria Merciadri de Morini - Argentina, de 11 de octubre de 2001, finalizado mediante solucién amistosa entre las
partes; y CIDH. Informe N° 51/02 (Admisibilidad), Peticion 12.404: Janet Espinoza Feria y otras - Per(, de 10 de octubre
de 2002. Para una resena de estos asuntos y un comentario de la jurisprudencia del sistema interamericano de
derechos humanos en la materia, puede consultarse: VILLANUEVA (2007).

8 En el caso francés, los partidos de izquierda y de derecha han preferido dejar de recibir parte del financiamiento
publico antes que presentar tantas mujeres como hombres en las elecciones para la Asamblea General. En el caso
latinoamericano se registra un fenémeno similar, que tiene mayor o menor amplitud dependiendo de las medidas
establecidas en caso de incumplimiento de la ley. Ver: BAREIRO et al. (2004, en especial pp. 39 y sgtes.).

9 Sonia Dayan-Hezbrun habla de una legitimacién “por la sangre” o “por la cama” que se reconduce, en definitiva,
a una figura masculina. En el caso de las viudas, estas deben su posicién a su virtud, las favoritas a su seduccién
siempre renovada. A través de las unas y las otras se manifiesta, por sobre todo, la fuerza del hombre a las que ellas
pertenecen, incluso mds alld de la muerte si es preciso (DAYAN-HEZBRUN 2000, pp. 281-298).

10 Esto resulta operativizado a través de dos estrategias concretas. La primera consiste en un aumento relativo del
nUmero de mujeres en la composicion de las lista electorales, si bien —como ya se apunté— estas tienden a situarse en
puestos no elegibles o a presentarse en circunscripciones que de antemano se estiman perdidas. La segunda estrategia
consiste en una suerte de feminizacién de la agenda electoral. Un somero vistazo a las campafas electorales de las
GUltimas décadas revela que la referencia a las necesidades y deseos femeninos se ha multiplicado exponencialmente
en los debates electorales. En este nuevo registro discursivo coexisten elementos variopintos, cuya intensidad varia
segln la forma en que cada sociedad resulta perfilada por la ordenacién de género. Por un lado, permanecen
elementos asociados a las representaciones tradicionales de género sobre lo femenino (las apelaciones a la familia, el
rol de la maternidad en la reproduccién de los valores, la funcién de la religion y de la tradicion), mientras que por otro
surgen temdticas que reflejan los cambios y/o demandas de subjetivacion de las mujeres (entre otros, el control de la
sexualidad y la autonomia reproductiva, la insercién al mercado laboral y la valoracién del trabajo doméstico). Ambas
estrategias estdn dirigidas a captar los votos de un electorado mayoritariamente femenino y, por tanto, decisivo en
cualquier eleccion.
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representacion y representatividad (o seq, la distincion entre “el pueblo” y “los que deciden”) y, por
extension, como una forma para contrarrestar las crisis de legitimacioén que de ahi derivan.

Con todo, en la medida en que dicha “feminizaciéon” es promovida para garantizar la
preservacion de la masculinidad del poder, resulta forzoso que opere por la via de la excepcidon
calificada. Requiere, entonces, un sistema de cooptacién exclusivo y un entramado simbdlico que
la defina, de manera bifronte. Puertas afuera, las mujeres que logran acceder a puestos politicos
de cierta visibilidad son presentadas a la opinién publica como el producto de un dispositivo de
sobreseleccién basado en un riguroso examen de méritos (una especie de “darwinismo social”
ajeno al sexo de los implicados) y su presencia, aunque minuscula, es usada para demostrar que la
igualdad de sexos ha triunfado. Puertas adentro, en cambio, esas mismas mujeres ocupan posiciones
marginales, sufren cotidianamente descalificaciones sexistas, son el foco de la hostilidad de sus
propios compafieros de partido durante las campafas y, en general, conviven constantemente con
la impresién de ser percibidas como outsiders!t. Como advierte Maria Antonia Garcia de Ledn, ellas
configuran una élite discriminada.?

Todo esto corrobora que los obstdculos que las mujeres deben vencer para ejercer el poder
politico no se circunscriben al acceso formal a los cargos, sino que impregnan todas las dindmicas
y prdcticas politicas y, por tanto, las “persiguen” a lo largo de sus trayectorias. Dichos obstdculos
parecen tan dificiles de eliminar como seria cortarle definitivamente la cola a una lagartija. s Por qué
ocurre esto? A decir de Celia Amords, lo anterior se vincula con que cuando las mujeres ejercen el
poder lo hacen sin una investidura completa. Es decir, disponen de un poder no transitivo e interino,
un poder que no fluye al estilo foucaultiano, porque nunca se ha identificado colectivamente con
las mujeres. Para entender adecuadamente esta conexion resulta Gtil visualizar al poder politico
en su real configuracion, esto es, como un poder con componente ritual o inicidtico, y a quienes
ejercen la politica como miembros de una cofradia. Vistas asi las cosas resulta que, a diferencia de
los varones —que son admitidos en esta cofradia de pleno derecho y, por lo mismo, son aptos per
se—, las mujeres requieren que los hombres ratifiquen la calidad y la idoneidad de sus decisiones.™

La clarificaciéon de que el poder femenino es eminentemente precario y que la garantia de
su estabilidad precisa alguna institucionalizacién ha sido crucial para el desarrollo de las medidas
de incentivacién de la participacion politica femenina. A partir de ahi, el movimiento feminista
contempordneo, valiéndose de las necesidades de legitimacién de los partidos politicos y de sus
propias estrategias ligadas al cdlculo electoral, ha orquestado —como lo habia hecho antes a
propdsito de otras problemdticas— una nueva subversion desde adentro. Esta vez, radicalizando los
presupuestos de funcionamiento de la democracia representativa.

Las cuotas y la paridad son el resultado de esta empresa. Su devenir, justificacion, problemas
y desafios serdn examinados en los proximos apartados.

11 Sobre este asunto pueden consultarse los siguientes textos de la cientista politica francesa SINEAU (1998, pp. 61-81;
2001). También puede consultarse en espafiol: GARCIA DE LEON (2004); RODRIGUEZ (2005).

12 Ver: GARCIA DE LEON (1994 y 2004).

13 Ver: AMOROS (2006, en especial, pp. 383-445). Por su parte, Amelia Valcdrcel, en una visién complementaria y
extraordinariamente sugestiva, agrega que las mujeres que ostentan el poder deben sujetarse a los tres votos clésicos:
pobreza, castidad y obediencia. Véase: VALCARCEL (1997, Capitulo VI).
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3. BREVES APUNTES SOBRE LA CONSTRUCCION DE LA CIUDADANIA POLITICA
FEMENINA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Ala época de la instauracién de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), la gran mayoria
de las mujeres del orbe se mantenian en ese estado de naturaleza al gue aludimos en la primera
seccion de este trabajo, incapacitadas como estaban de participar en los asuntos publicos a través
del sufragio. Mediante la adopcién de la Convencién sobre los Derechos politicos de la mujer de
1952, la ONU contribuyé a la efectiva universalizacién del derecho a voto'*, dando el primer paso
hacia la construccién de la ciudadania politica femenina en sede internacional.

Sinembargo, debieron transcurrirmds de dos décadas para que la cuestion de la participacion
politica femenina, esta vez en clave de garantia de elegibilidad, fuese evocada formalmente en
la Primera Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en México en 1975, como preludio a la
regulacién sistematica de la discriminacién por razén de sexo, que se plasmard en la Convencidn
para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), adoptada en
1979. El renovado interés de la ONU por la condicién juridica de las mujeres durante la década de
los setenta es el resultado de la actividad transnacional de las organizaciones de mujeres, las que
lograron introducir en los debates de la ONU la necesidad de contar con un estatuto especifico
de proteccién para abordar la discriminacion de las mujeres. Los llamados estudios de mujeres
—qgue comienzan a adquirir notoriedad también en la referida década— empezaban, a la sazén,
a elaborar una teoria sistemdtica sobre los diversos dmbitos en que las relaciones de poder entre
hombres y mujeres son institucionalizadas (la teoria del género), que servird de base para la
reconceptualizacién de la discriminacién. La teoria del género describe a la discriminacién como un
fenémeno intergrupal derivado de las relaciones asimétricas de poder existentes entre hombres y
muijeres. Dichas relaciones asimétricas se caracterizan, a su turno, por desenvolverse y reproducirse
de manera soterrada y expansiva. Es decir, permean todos los aspectos de la vida de las mujeres.

La CEDAW recogerd, a nivel normativo, parte de este andlisis, bosquejando una aproximacion
de la igualdad que no se agota en la dimension formal de generalizacién de derechos, sino que
requiere ser completada con medidas que garanticen la inclusién de las mujeres en las diversas
esferas de la vida social (particularmente el mercado y la politica). Coherente con este nuevo
planteamiento, el articulo 4 de este instrumento confirié carta de legitimidad a las acciones
positivas bajo el roétulo de “medidas especiales temporales”. Esto permitird su desarrollo posterior
dentro de la jurisprudencia de su propio Comité supervisor®* (Comité CEDAW) y en el marco de las
conferencias convocadas por la ONU en los llamados Decenios de la Mujer. De esta manera, la
escasa presencia de mujeres en los procesos de toma de decisiones politicas se hard nuevamente
un lugar en las agendas de Copenhague (1980) y Nairobi (1985), para adquirir un papel protagénico
en la Conferencia de Beijing (1995), formando parte de las 12 esferas especiales de preocupacion
impulsadas por su Plataforma de Accién.

14 Hablo de real universalizacién porque es comin que los textos de historia hablen de “voto universal” para referirse
a la extension de dicho derecho a todos los varones. Con ello se olvida que los paises escandinavos, pioneros en la
concesién del voto femenino, lo hicieron recién a principios del siglo XX y que en una cantidad considerable de casos
—como el chileno (1949) e incluso el francés (1944)— las mujeres debieron esperar hasta entrada la década del 40
para ser consideradas ciudadanas. La utilizacién de la expresion “voto universal” para referirse a la generalizacion
del voto masculino evidencia cémo en el imaginario colectivo el sujeto de los derechos, a pesar de la insistencia en su
neutralidad, sigue siendo el hombre.

15 Ver: COMITE CEDAW. Recomendacién General N° 25 (medidas especiales de cardcter temporal). 30° periodo de
sesiones, 2004, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 319; y COMITE CEDAW. Observacién General N° 23 (vida politica y
publica). 57° periodo de sesiones, 1996, U.N. Doc. A/52/38.
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Cabe mencionar, a titulo de comentario final de esta seccién, que la incardinacién de la
accién positiva en los debates normativos relativos a la participacion politica femenina ha tenido
un enorme impacto, no solo porque ha facilitado la implementacion de estrategias especificas
de inclusién de las mujeres en los procesos de toma de decisiones politicas —como las cuotas—,
sino también porque, desde una perspectiva tedrica, la nociéon de accién positiva llevada a la
problematizacién de la ciudadania ha posibilitado la transmutacién de los derechos politicos desde
meras libertades negativas a condiciones de legitimidad de los sistemas democraticos.

4. CUOTAS Y PARIDAD ;DOS ETIQUETAS PARA UNA MISMA PROPUESTA?

Aunque no es inusual que cuotas y paridad sean utilizadas como expresiones sindénimas,
sobre todo durante la década de los noventa y la primera mitad de los dos mil, en la mds reciente
literatura ligada a la temdtica de género y participacion politica se sugiere que hay diferencias
conceptuales y prdcticas importantes entre unas y otra.

La relativa intercambiabilidad de estas dos etiquetas se explica porque ambas estrategias
responden a un mismo problema —la infrarrepresentacion femenina— y se han desarrollado al
alero de la preocupacion del sistema internacional por promover una mayor participacién femenina
en los procesos politicos. Sin embargo, es discutible que pueda hablarse de una evolucién lineal
en donde la paridad sea simplemente una mejor manera de denominar a las cuotas. Al contrario,
pese a que a principios de los noventa las cuotas habian alcanzado una suerte de madurez en
el dmbito internacional, seguian tropezando con numerosos obstéculos de implantaciéon en los
ordenamientos juridicos internos. En este escenario, caracterizado por un desfase entre ambos
niveles normativos y magros avances en las cifras de participacion femenina a lo largo de todo el
orbe (con la notable excepcién de los paises escandinavos), irrumpe la nocién de paridad, cuyos
objetivos son mds ambiciosos que los de las cuotas, como veremos.

Las cuotas politicas son herramientas destinadas a incrementar la presencia femenina en
los puestos de toma de decisiones politicas y, como tales, forman parte de las llamadas acciones
positivas. Es comun distinguir entre cuotas voluntarias y cuotas obligatorias. Las cuotas voluntarias
son medidas instauradas en uso de las competencias regulativas que tienen los partidos politicos
respecto de su propia organizacion interna. Buscan fomentar la presencia de mujeres en los
cuerpos de decision al interior del propio partido y/o garantizar un umbral de presencia femenina
en los procesos internos de conformacién de listas electorales. Reciben el apelativo de “voluntarias”
para diferenciarlas de aquellas otras establecidas por la ley y que son, entonces, compulsivas. Sin
embargo —como ya hemos insinuado— las cuotas voluntarias estdn lejos de expresar un proceso
de autolimitacién de los partidos politicos. No, al menos, de naturaleza libre y espontdnea. Por el
contrario, comdnmente estas han sido el resultado de la presion intrapartidaria, ejercida por las
propias militantes.

Por su parte, las cuotas obligatorias pueden subclasificarse en cuotas establecidas por
ley y cuotas consagradas a nivel constitucional. En uno y otro caso, pueden consistir en cuotas
electorales, es decir, una reserva variable de cupos en las listas electorales o en reserva de escafios,
esto es, “asientos para mujeres” directamente reservados en los parlamentos u otros érganos de
representacion popular.

Dentro de esta tipologia, las herramientas mds difundidas son las cuotas voluntarias
—ampliamente utilizadas en la tradicién escandinava— y las cuotas electorales (generalmente de
cardcter legal), que han proliferado especialmente en América Latina.
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Conviene tener presente que, técnicamente, no todas las medidas legales que buscan
incrementar la participacién politica de las mujeres son, en rigor, cuotas para mujeres. En muchos
casos, los mecanismos utilizados contemplan reglas que someten a las candidaturas a limites
porcentuales, sin que estos sean fijados en relacién con un sexo determinado?®. De manera que la
expresion cuotas de género no es necesariamente sinbnimo de cuotas para mujeres.

Dentro de este crisol de herramientas me concentraré en los mecanismos obligatorios y, en
particular, en las cuotas electorales, ya que la reserva de escanos es una medida mds radical que
la anterior y menos utilizada.'’

Como se dijo antes, las cuotas forman parte de las acciones positivas o medidas especiales
temporales, impulsadas por el Derecho Internacional desde finales de la década de los setenta.
Pero no es hasta que estas comienzan a formar parte de las legislaciones nacionales, en la segunda
mitad de la década de los noventa, que adquieren notoriedad. Si bien los paises escandinavos
—que bordean actualmente el 40% de representacién femenina— exhibian ya a esa fecha una
larga tradicion de cuotas a nivel de los partidos, es Italia el primer pais europeo en adoptar una
ley de cuotas, que fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional Italiana. En la quinta
seccion de este trabajo revisaremos los detalles de esta jurisprudencia. Bélgica seguird en 1994
esta incipiente tendencia con una ley (la llamada ley Tobback-Smet) que apuntaba a promover
una reparticién equilibrada de hombres y mujeres en las listas de candidaturas y que se aplicaria
de manera progresiva a los diferentes niveles de elecciones (provinciales y comunales; legislativas
federales y regionales, comunitarias y europeas).’®

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s

En las postrimerias de los noventa la resonancia del movimiento francés por la paridad, que
doblegd las resistencias que bloquearon las cuotas durante los ochenta y noventa y logré insertar
el principio de reparticion equilibrada del poder entre hombres y mujeres en la propia Constitucion,
cambiard el escenario normativo europeo. Asi, la reforma constitucional belga de 2002, que introdujo
una norma que garantiza el acceso igualitario de hombres y mujeres a los mandatos electivos y
publicos,* se inspird, en buena medida, en el modelo paritario francés. Lo propio puede decirse

16 Es el caso del Proyecto de Ley chileno que establece una participacion politica equilibrada de hombres y mujeres,
enviado por la presidenta Bachelet en octubre de 2007, y que pretende incluir el siguiente art. 4 bis a la LOC de votaciones
populares y escrutinios: “Las declaraciones e inscripciones de candidaturas de los partidos politicos o de los pactos
electorales, no podrdn incluir mds de un 70% de personas de un mismo sexo”.

17 Ruanda, Uganda e India son algunos de los pocos Estados que contemplan mecanismos de reservas de escafios en
6rganos representativos, con porcentajes variables.
18 Este texto prohibe que, en una misma lista, el nimero de candidatos de un mismo sexo exceda los dos tercios del total

constituido por la suma de escafos en disputa en cada eleccién. En un comienzo el minimo obligatorio de cada sexo
seria de un 25%, para alcanzar un 33,3% en 1999. En caso de incumplimiento, la ley prevé que las plazas ocupadas en
infraccién de la misma deben permanecer vacias, de manera que la sancién es, en la practica, la reduccién material del
numero de candidatos de la lista confeccionada sin respetar la cuota. Sin embargo, la primera aplicacion integral de la ley,
para las elecciones legislativas de 1999, demostré que la normativa adolecia de cierta ineficacia, debido al hecho de que
no establecia el orden de las candidaturas, demostrando que una proporcion determinada de mujeres en las listas no se
trasvasija necesariamente en el mismo porcentaje de elegidas.

19 El art. 11 bis citado reza lo siguiente: “La ley, el decreto o la regla referida en el art. 134 garantizan a las mujeres y a los
hombres el igual ejercicio de derechos y libertades, y favorecen especialmente su igual acceso a los mandatos electivos y
publicos.

El Consejo de Ministros y los Gobiernos de Comunidad y de Regidn cuentan con personas de sexo diferente.

La ley, el decreto o la regla referida en el art. 134 organizan la presencia de personas de sexo diferente al seno de las
diputaciones permanentes de los consejos provinciales, los colegios de burgomaestres y regidores, de los consejeros de
ayuda social, de las oficinas permanentes de centros publicos de ayuda social y en los ejecutivos de todo otro érgano
territorial interprovincial, intercomunal o intracomunal

El apartado precedente no se aplica cuando la ley, el decreto o la regla referida en el art. 134 organiza la eleccién directa
de diputados permanentes de los consejos provinciales, de regidores, de miembros del consejo de ayuda social, de
miembros de la oficina permanente de ayuda social o de miembros de los ejecutivos de todo 6rgano interprovincial,
intercomunal o intracomunal” (la traduccién es mia). El texto original en francés mds el dossier completo de la tramitacion
se encuentran disponibles en: LE SENAT DE BELGIQUE. La Constitution Belge - Modifications du 21 février 2002. [En linea]
<http://www.senate.be/doc/const_frhtml#modif20020221> [Consulta: 7 de octubre de 2013).
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de la Ley Orgdnica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres que establecié, para el
sistema espafol, el principio de participacién equilibrada de mujeres y hombres, tanto respecto de
las candidaturas electorales, como en los puestos de administracion publica y en los érganos de
alta decision de las empresas privadas. Esta Ultima ley —que ha sido objeto de pronunciamientos
por parte del Tribunal Constitucional, los cuales analizaremos més adelante— vino a complementar
el modelo espafol de cuotas voluntarias, que data de fines de la década de 1970.2°

De este lado del Atléntico las cuotas obligatorias han proliferado de manera explosiva,
aunque su eficacia ha sido dispar. Argentina fue el primer pais de la regién americana en crear un
sistema de cuotas, en 1994, cuyas bases estdn establecidas en la Constitucién.?! Este sistema fue
modificado como consecuencia de la reclamacién interpuesta por Maria Merciadri de Morini ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.?? Al poco tiempo, en 1996, Costa Rica —la otra
experiencia exitosa de la region— instaurd un sistema de cuotas, que en 2009 fue reemplazado por
un dispositivo paritario.?®

En Brasil, en cambio, el balance es menos auspicioso. En 1995 se fijé por ley una cuota
de 20%, que mediante una modificacién de 1997 fue aumentada de manera progresiva a 25% y
30%, pero sin contemplar penalizacién alguna para los partidos que incumplieren la norma. Esto ha
provocado un aumento de la presencia femenina por debajo de lo esperado. Si bien las razones del
éxito o del fracaso de las cuotas electorales para aumentar la presencia femenina en los puestos de
representacion popular deben buscarse caso a caso, es posible establecer, de manera general, una
correlacién entre el porcentaje de aumento de mujeres, por un lado, y por otro, la existencia y tipo
de aparato sancionatorio contemplado en caso de incumplimiento, la configuracién del sistema
electoral (proporcional o mayoritario, con lista cerrada o abierta, etc.), la existencia o no de mandato
de posicion en las listas electorales y otros factores socioinstitucionales como la mayor o menor
verticalidad de los partidos politicos o la presencia y fortaleza de las redes de mujeres.?*

Ademds de estos tres paises, cuentan con leyes de cuota los siguientes Estados
latinoamericanos: Bolivia (1997), Ecuador (1997), Republica Dominicana (1997), Panama (1997),
Paraguay (1996), Pert (1997), Uruguay (2009} y Colombia (2011).

20 Para un andlisis sobre los éxitos y tropiezos de este modelo, ver: VERGE (2006).

21 El articulo 37 de la Constitucién argentina establece:
“Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con arreglo al principio de la soberania
popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio.
La igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se
garantizard por acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen electoral”.

22 CIDH. Informe N° 103/01 (Solucién Amistosa). Caso 11.307: Maria Merciadri de Morini - Argentina. 11 de octubre de
2001. CIDH. Informe N° 102/99 (Admisibilidad). Caso 11.307: Maria Merciadri de Morini - Argentina. 27 de septiembre
de 1999.

23 La reforma al Codigo Electoral de Costa Rica de 2009 introdujo en su articulo 2, pdrrafo segundo, la siguiente norma:

“la participacién se regird por el principio de paridad que implica que todas las delegaciones, las néminas y los
demds érganos pares estardn integrados por un cincuenta por ciento (50%) de mujeres y un cincuenta por ciento
(50%) de hombres, y en delegaciones, néminas u érganos impares la diferencia entre el total de hombres y mujeres
no podrd ser superior a uno. Todas las néminas de eleccién utilizardn el mecanismo de alternancia por sexo (mujer-
hombre y hombre-mujer), en forma tal que dos personas del mismo sexo no puedan estar en forma consecutiva en la
némina”. Dicha norma reemplaza a la cuota de género que el antiguo articulo 60 del mismo cuerpo normativo habia
introducido en 1996 y que establecia que las delegaciones de las asambleas distritales, cantonales y provinciales
debian estar conformadas por al menos un 40% de mujeres, y que se acompafaba, de manera explicita, de una
norma transitoria que indicaba que “cuando un partido haya alcanzado la participacién politica de la mujer en
proporcién a su nimero dentro del Padrén Electoral y a satisfaccion del Tribunal Supremo de Elecciones, las medidas
citadas en el ltimo parrafo del articulo 60 del Cédigo Electoral podrdn cesar por resolucién de ese Tribunal”.

24 Para mayores antecedentes sobre la configuracién juridica de estos sistemas y sobre sus resultados concretos puede
consultarse: BAREIRO et al. (2004); HOLA (2002); RIOS (2008.
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Como insinuaba antes, la paridad es un modelo que supera en sus pretensiones a las cuotas.
En palabras de Bérengére Marques Pereira, “las cuotas representan una medida de recuperacién
gue pretende compensar el desequilibrio producido como consecuencia de la divisiéon social del
trabajo, que produce efectos negativos que van en detrimento de las mujeres. La paridad, por
el contrario, es una medida que no es transitoria, sino definitiva, y cuyo objetivo es garantizar el
reparto del poder politico entre hombres y mujeres. Por esta razoén, la paridad tiene un alcance
simbdlico mds notorio que las cuotas, ya que, esta medida denuncia la monopolizacién masculina
del poder politico, proponiendo su reparto en vez de una simple participacién de las mujeres en las
instituciones deliberativas, consultativas y de decision de la vida publica y politica”?®.

Si seguimos este andlisis, la paridad, a diferencia de las cuotas, tiene pretensiones
arquitecténicas ambiciosas. No es solo un mecanismo corrector del déficit cuantitativo de
participacién femenina, sino una forma de garantizar una circulacién mucho mas fluida del poder,
que permite extender la nocién de ciudadania a espacios no estrictamente politicos (espacios de
la sociedad civil) y reestructurar las relaciones de género tanto en el espacio publico-estatal (las
decisiones politicas), como en el publico-no estatal (el mercado e incluso la familia). Por ello, no
es extrafio que la paridad resulte apellidada en funcién de los espacios a los que se aplica. Asi,
es frecuente escuchar hablar de paridad politica, paridad en el empleo o paridad en la familia. Su
rol vertebrador de la democracia determinaria, por afiadidura, que la paridad tenga vocaciéon de
permanencia, de la misma manera que el cardcter corrector o remedial de las cuotas las encamisa
enla exigencia de provisionalidad que —como vimos antes— recoge explicitamente su denominacion
internacional (medidas especiales temporales).

Con todo, hay trabajos que describen la relacién entre cuotas y paridad como una relacion
de continuidad en que unas son el medio para alcanzar la otra.?® En el esquema medio-fin, las
cuotas de género son presentadas como una herramienta para alcanzar la paridad, la que seria,
entonces, un principio articulador de un nuevo modelo democrdtico: la democracia paritaria. En
esta aproximacion, cuotas y paridad —como es de suponer— son perfectamente compatibles e
involucran, mds bien, una diferente gradacién en un modelo ideal (la democracia paritaria). La
diversidad de umbrales de presencia entre las cuotas y la paridad tiende a favorecer esta lectura.
En efecto, la paridad supone una reparticién estrictamente equilibrada del poder, o sea, 50% para
cada sexo, mientras que las cuotas se contentan con umbrales mds bajos que pueden oscilar entre
el 25% y el 40% de presencia femenina.

En otro lugar he sugerido que las diferencias de configuracién entre las cuotas y la paridad
son el reflejo de dos registros de justificacion que parten de premisas tedricas e involucran
consecuencias normativas muy diversas.?” Me gustaria retomar y profundizar aqui esta linea de
argumentacion.

En un estudio sobre las estrategias de justificaciéon de la paridad en Francia, Bereni y
Lépinard han detectado la existencia de cuatro tipos de argumentos de legitimacion?, a saber, un
primer argumento (a) asociado a la igualdad sustantiva, en el que la paridad aparece como un
modo de materializar el principio juridico de igualdad de género a través de la puesta en prdctica
de medidas preferenciales a favor de las mujeres. Un segundo argumento (b) en que la paridad se
justifica por la necesidad de mejor defensa de los intereses femeninos. Este argumento descansa, a
suvez, en dos premisas: (b.1) los intereses comunes a las mujeres resultarian de las discriminaciones

25 MARQUES-PEREIRA (2013, p. 282).

26 A titulo de ejemplo, ver: GALLEGO (1999); BAREIRO, SOTO y SOTO (2007); BAREIRO y TORRES (2009).
27 Ver: ZUNIGA (2013 y 2010).

28 BERENI y LEPINARD (2004).
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que éstas sufren y b.2) tales intereses serian mejor vehiculados y representados por las propias
mujeres. Un tercer argumento (c) que se conecta con la necesidad de perfeccionar una democracia
masculina e incompleta y que exige, como remedio, la presencia de representantes que sean
capaces de constituir un “espejo” fiel de la humanidad. Un Ultimo argumento (d) que alude a los
recursos y competencias especificas de las mujeres “en tanto mujeres”, y parte de la premisa de que
la entrada masiva de mujeres a la politica contribuiria a renovarla y mejorarla. Dentro de esta lista,
solo los argumentos (a) y (b.1.) estdn emparentados con los desarrollos teéricos sobre la igualdad,
mientras que todos los restantes reenvian a cuestiones asociadas a la representacion. En sintesis,
la idea de representacion que promueve la propuesta paritaria coincide con un modelo que refleja
de manera fiel la composicion sexuada de la humanidad y que permite, por extension, que los/las
representantes sean portadores efectivos de los intereses de los/las representados/as, porque se
trata, en realidad, de intereses compartidos.

Lo anterior confirma que la paridad se ha desarrollado al hilo de las controversias sobre la
distribucién del poder politico en el marco de los sistemas democraticos —puestas de relieve por
la brecha entre representacion y representatividad— y se ha nutrido, solo de manera marginal, de
los debates sobre la mejor manera de comprender la igualdad que, en cambio, han alimentado de
manera casi exclusiva el registro de justificacion de las cuotas. Dicho de otra manera, la paridad ha
obrado un desplazamiento del campo discursivo en el que las reflexiones sobre el adelanto de las
mujeres —que han habitado histéricamente en el terreno de la igualdad— han sido desplazadas
hacia el terreno de la representacion. Este desplazamiento se explica tanto por consideraciones
tedrico-conceptuales como estratégicas.

En el primer orden de consideraciones se ubican las dificultades tedricas que ha presentado
para el feminismo la conceptualizaciéon de la igualdad y que la han transformado en una nocién
escurridiza para las mujeres. El pensamiento feminista ha estado, durante todo su devenir,
permanentemente confrontado al problema de encontrar una formula que permita defender la
pertinencia de la diferencia sexual para la adecuada construccion de la igualdad sin que, al mismo
tiempo, tal férmula reproduzca los términos en que la exclusién de las mujeres ha sido originalmente
planteada. Como ha advertido Joan Scott?, la construccion histérica de la ciudadania femenina ha
sido eminentemente paradéjica, dado que requiere afirmar y a la vez refutar la diferencia sexual. La
movediza clasificacion de la diferencia sexual en el derecho constitucional contempordneo —que en
ocasiones constituye una categoria sospechosa y otras veces configura una causal justificada de
diferenciacion— demuestra que este problema estd lejos de haberse superado.

Por otra parte, como ha puesto de relieve Nancy Fraser, las propuestas mds influyentes de
comprensién de la igualdad en las teorias contempordneas de la justicia han estado focalizadas en
las cuestiones relativas a la distribucién de bienes e ingresos, dejando de lado —pese al sostenido
empefo de la teoria feminista para mostrar su pertinencia en los debates sobre la justicia— las
problematicas relativas a las asimetrias de estatus. Como tuvimos oportunidad de revisar antes, en
la seccién relativa a los factores que componen el techo de cristal, la inequitativa distribucién del
poder politico se inscribe, en general, en esta Ultima clase de asimetrias y requiere, en consecuencia,
una auténtica politica de reconocimiento, que es lo que, en buena medida, promete la paridad.

En el terreno estratégico pareciera ser que una justificacion centrada en la representacion
ofrece abundantes posibilidades de conferir a la paridad una legitimidad que le ha sido esquiva a las
cuotas. Para lograrlo, los movimientos por la paridad se han servido de las debilidades que exhibe
el principio de representacion en su conceptualizacion moderna. La debilidad mads evidente de esta

29 SCOTT (1998).
30 FRASER y HONNETH (2006, Capitulo I).
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versién de la representacién —al punto que constituye una verdadera piedra en el zapato— se
relaciona con la brecha que se crea entre quienes gobiernan (los representantes) y los gobernados
(el pueblo) como consecuencia de la proscripcion del mandato imperativo. En la democracia
moderna, como es sabido, el Gnico interés que puede y debe tener en vista por el representante es el
interés unitario del pueblo. En este mapa conceptual la voluntad general es por definicién aséptica,
es decir, excluye todo particularismo.

En la préctica, sin embargo —y sobre todo para los grupos excluidos—, la voluntad soberana
se revela como la decisidn de unos representantes que, ordinariamente, forman parte de los grupos
dominantes y a cuyos intereses son afines. De ahi que la circularidad de la retérica contractualista
(los gobernados son, a la vez, la fuente del poder democrdtico) haya sido incapaz de contener las
crecientes demandas de representatividad, provenientes de diversos sectores que no se sienten
interpretados por este contractualismo de connotaciones metafisicas. Si a ello le sumamos otros
ingredientes como, por ejemplo, la escasez de ofertas alternativas a las hegeménicas que resultan
de la bipolarizacién inducida por los sistemas mayoritarios y de la creciente “profesionalizacién de la
politica”; la introduccién en la politica de técnicas de management y marketing con la consiguiente
pérdida de importancia de la politica de las ideas; el empobrecimiento del debate o el progresivo
desfase entre sociedades cada vez mds complejas y plurales y una clase politica monolitica, resulta
un coctel potencialmente explosivo. Asi las cosas, los insistentes reclamos de democratizacion
pueden traducirse sin muchos inconvenientes en exigencias de mayor representatividad.

En lo concerniente a las demandas de género, la necesidad de atenuar la brecha entre el
pueblo y los representantes ha tenido manifestaciones y consecuencias especificas. Entre otras
—como comenté mds arriba—, ha propiciado la articulaciéon de una suerte de feminizacion de la
agenda politico-electoral, creando las condiciones para el desarrollo de las cuotas de género.

Todo este contexto ha abierto una ventana de oportunidad que ha sido hdbilmente
aprovechada por el movimiento a favor de la paridad. Este ha tenido éxito en instalar en el
debate politico la necesidad de insertar la especificidad de lo femenino en los procesos de toma
de decisiones, presentdndola como un antidoto para el déficit democratico. Al mismo tiempo, la
agenda paritaria parece haber tomado nota de los fracasos previos y se ha cuidado de evocar el
riesgo de atomizacién de la voluntad general en meros intereses particulares. Es decir, ha evitado
recorrer el espinoso camino de las vinculaciones entre la diferencia sexual y la igualdad. De ahi
que el argumento central de la justificacién de la paridad se haya construido en otros términos:
como existe una necesidad de perfeccionar una democracia exclusiva (masculina) e incompleta, se
requiere contar con representantes que sean capaces de reflejar el cuerpo social que representan,
el que, a su vez, se compone bdsicamente por hombres y mujeres, en proporciones equivalentes.

En este esquema conceptual, la especificidad femenina se presenta simplemente como
uno de los dos elementos configuradores del pueblo, lo que permite que la justificacion de la
paridad sintonice con la tradicion moderna de los universales. En efecto, la reconfiguracion de
la representacion efectuada por la paridad no altera —al menos en la superficie— la dicotomia
universalismo/particularismo, sino que se proyecta, mds bien, sobre el eje abstracto/concreto, pero
dando un giro. Es el pueblo —y no el individuo, como ocurria en los intentos feministas precedentes—
el que deja de ser concebido como una categoria abstracta para devenir una categoria concreta y
sexuada. A través de esta estrategia, la paridad ha podido sortear con relativo éxito las dificultades
que el recurso a la diferencia sexual habia presentado histéricamente para el feminismo.3!

31 Una verdadera radiografia de este fenémeno puede encontrarse en: SCOTT (2005).

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica Mujeres, Ciudadania y Participacion Politica

193

Como sugeri previamente, el ejercicio de redireccionar la cuestién de la ciudadania femenina
hacia los problemas de distribucion del poder politico tiene otras implicancias teérico-normativas.
La paridad, transformada en un nuevo principio de organizacién del poder, parte de presupuestos
diversos a los utilizados en el seno del registro igualitario en lo referente a la lectura del sistema
politico. En efecto, la problematizacion de la escasa presencia de mujeres en la politica formal,
expresada en términos de lucha contra las desigualdades y las discriminaciones, exuda cierto
optimismo normativo que reposa sobre la premisa de que el sistema politico es por naturaleza
democrdtico y, en consecuencia, basta mejorar su funcionamiento para favorecer la participacion
de las mujeres. El discurso paritario introduce, en cambio, una mirada realista o pragmdtica que
implica también un cambio de diagnéstico: dado que la democracia implica una reparticiéon del
poder, es necesario transformar el funcionamiento institucional que asegura su ocupacién casi
monopédlica por parte de los hombres. Asi, la solucién se desplaza desde la participacién en el poder
politico (ejercido por otros) a la distribucién equitativa del poder politico.

Si bien, como hemos visto, la justificacion de la paridad ha demostrado tener importantes
ventajas respecto de la justificacion de las cuotas, ella envuelve también problemas y peligros.
No por casualidad dentro de la misma trinchera feminista han surgido criticas que denuncian
ya el riesgo de regresion naturalista®? o que dudan de su solidez conceptual, considerdndola una
simple reconversién estratégica —y peor— de la nocién de igualdad.®® Saber cudnto han pesado
las ideas, por un lado, y las consideraciones estratégicas, por otro, en el auténtico precipitado de
argumentaciones que sustentan la nocion de paridad es una cuestion evidentemente compleja y no
estoy segura si demasiado fructifera. Me parece, con todo, que hay buenas razones para descartar,
de antemano, que la presencia de una fuerte dimension estratégica en la estructuracion de esta
propuesta politico-normativa la reduzca de suyo a una simple herramienta pragmatica.

Si creo que requieren ser analizados con detencién los problemas y contradicciones que esta
especie de tributo a la estrategia imprime a la formulacién del modelo paritario. Porque pese a los
resguardos tomados, la paridad tampoco se ha logrado liberar de los dilemas que han atormentado
al feminismo cada vez que ha implementado una operacion de subversion utilizando las categorias
gue originalmente han servido para justificar la opresién femenina. En este caso, en particular, las
restricciones autoimpuestas para la formulacion de la propuesta paritaria —y que derivan del apego
a una linea estratégica ideada para garantizar su éxito— contornean también sus propios limites, es
decir, su potencial emancipador. La superacion de esos limites, de otro lado, abre necesariamente
la puerta a los fantasmas que el movimiento por la paridad ha tratado de conjurar a fin de blindar
este modelo frente a sus detractores, gue siguen siendo numerosos.

La paridad enfrenta, entonces, su propio dilema. Esbozada como principio exclusivo de
representacion de la dualidad sexual de la humanidad, permanece en los margenes del paradigma
universal, pero no puede aspirar a capturar la diversidad sociolégica del cuerpo social e, incluso,
puede obstaculizar la diversificacion ideoldgica. En consecuencia, el costo a pagar por la inclusién
de la diferencia sexual en lo politico es la exclusion de otras diferencias, las que son significadas
como menos relevantes. En este primer esquema, la diferencia sexual se transforma en un criterio
identitario irreductible o basal y, por tanto, no admite competencia. La engorrosa tramitacién del
PACS** en Francia —que he comentado en otro sitio—* es una buena prueba de esta deriva. Si, en

32 BADINTER (1999).

33 En este sentido: FASSIN (2002); FRAISSE (2001).

34 El PACS, Pacto Civil de Solidaridad, es un contrato que se celebra entre dos personas mayores de edad, del mismo o
diferente sexo, para organizar su vida en comun, generdndose derechos y obligaciones para ambas partes (Nota de
la Editora).

35 ZUNIGA (2009).
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cambio, la paridad se presenta como un principio politico que busca remediar una diferenciacion
social ilegitima, de origen estrictamente cultural, a través de una reestructuracion de las
relaciones sociales, resulta entonces que la paridad no puede pretender —al menos de manera
legitima— la exclusividad. Este segundo esquema, en contraste, abre la caja de Pandora, liberando
todas las reivindicaciones de representacion categorial de cuyo lastre la paridad ha intentado
desembarazarse.** Conviene recordar, en este sentido, que una de las criticas mds recurrentes
dirigidas hacia estas medidas sostiene que si toda variacion significativa de raza, estatus, religion,
ideologia, etc., debiera resultar reflejada en los parlamentos, quedaria destruida la misma idea de
representacion unitaria que evoca la nocién de pueblo.

Seguramente, la evolucién normativa del modelo paritario proporcionard elementos
adicionales para evaluar las posibles soluciones a estas contradicciones. Por ahora, solo cabe
tomar nota de ellas.

En la seccidn siguiente y final repasaremos criticamente las objeciones de constitucionalidad
que han afectado a estas medidas.

5. CRITICAS Y OBJECIONES DE CONSTITUCIONALIDAD

Comenzaré esta seccion advirtiendo al lector que, dado que las criticas y objeciones de
constitucionalidad se han dirigido indistintamente a las cuotas y a la paridad, no parece necesario
aqui mantener una estricta diferenciacion semdntica entre unas y otra. Utilizaré, en consecuencia,
la expresion cuotas de género con cierta flexibilidad, englobando una y otra medida, y retomaré la
distincién cuando esta se derive de las fuentes jurisprudenciales que aludiré.

Gran parte de las objeciones de constitucionalidad y de las criticas dirigidas a las cuotas
de género discurren sobre su conveniencia o inconveniencia, por mucho que este tipo de andlisis
pareciera ser més propio del debate politico que de un examen juridico de constitucionalidad.
Esto ocurre debido a las caracteristicas del examen de constitucionalidad que se sirve, entre otras
herramientas, del principio de proporcionalidad. Este Ultimo se vertebra —como se sabe— sobre
tres juicios encadenados: (a) un juicio de idoneidad, (b) un juicio de necesidad y (c) un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto. Esta estructura permite introducir consideraciones variopintas
en los procesos de control de constitucionalidad que involucran a las cuotas de género, y entre
ellas, consideraciones relativas a su justicia, su eficacia, a la existencia o no de medios alternativos
a estas medidas, a sus ventajas y costos.

Desde luego, el hecho de que los controles de constitucionalidad sean categorizados como
controles juridicos no implica que estos se desenvuelvan en un marco de neutralidad ideolégica. Sin
ir mas lejos, la cuantificacion de los beneficios y los costos de las cuotas depende estrechamente
de la métrica que se utilice, la que a su vez implica no solo una determinada jerarquizacion de los
principios y derechos involucrados, sino también el uso de determinadas concepciones de unos y
otros. Cualquier debate sobre la constitucionalidad de las cuotas de género supone, siempre y de
entrada, una controversia entre, por un lado, concepciones proclives a la reorganizacién del orden
tradicional de género, y por el otro, visiones que histéricamente le han servido de asiento a dicho
orden. De ahi que los estdndares de los tribunales constitucionales hayan ido moviéndose, entre
otras cosas, debido a la presion que las primeras han venido ejerciendo sobre las segundas.

36 Ver: MILLARD y ORTIZ (1998).
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El objetivo de esta seccidon no es realizar un “barrido” completo de esta evolucién de
estandares, sino solo una especie de cartografia a gran escala. Por ello se han elegido sentencias
representativas de una primera etapa de resistencia y otras, mds recientes, que ilustran los notables
cambios obrados en el acercamiento de los tribunales constitucionales a esta cuestién.

Comenzaremos, entonces, por dos sentencias cldsicas: la decisidn del Consejo Constitucional
francés N° 82-146 de 1982 y la sentencia de la Corte Constitucional italiana N° 422 de 1995. Ambas
comparten una posicién rigida respecto de las cuotas, expresada a través de un reproche de
constitucionalidad, derivado de la sola existencia de estas medidas. Las dos sentencias coinciden
en que las cuotas de género contradicen per se los principios constitucionales que configuran el
derecho a sufragio (tanto en su dimensidn activa como pasiva) y el principio de igualdad.

En la sentencia N° 82-146 de 1982, el Consejo Constitucional francés se pronunci6 sobre un
proyecto de ley que regulaba elecciones de consejeros municipales y que contemplaba una regla
gue establecia que en dichas elecciones las listas de candidatos no podian comportar mds de 75%
de personas del mismo sexo. A continuacién se transcribe un extracto de esta decision:

“6. Considerando que, en los términos del articulo 3 de la Constitucion: la soberania nacional le
pertenece al pueblo, quien la ejerce a través de sus representantes y por medio del referéndum.
Ninguln sector del pueblo ni ningln individuo podrdn arrogarse su ejercicio. El sufragio puede
ser directo o indirecto en las condiciones previstas en la Constitucién. Es siempre universal,
igualitario y secreto. Son electores, de acuerdo con las condiciones dispuestas por la ley,
todos los nacionales franceses mayores de edad de ambos sexos que tengan el pleno goce
de sus derechos civiles y politicos. Y que en los términos del articulo 6 de la Declaracién de
derechos del hombre y el ciudadano: Todos los ciudadanos, siendo iguales ante la ley, son
igualmente elegibles para todos los honores, colocaciones y empleos publicos, conforme a sus
capacidades, sin otra distinciéon que aquella dada por sus virtudes y talentos.

7. Considerando que de la lectura conjunta de estos textos resulta que la calidad de ciudadano
habilita para el ejercicio del derecho a voto y para la elegibilidad en condiciones idénticas
para todos quienes no estén excluidos por razones de edad, incapacidad o nacionalidad, o por
una razén tendiente a preservar la libertad del elector o la independencia del elegido; y que
estos principios de valor constitucional se oponen a toda divisién en categorias de votantes
o de candidatos; lo que es asi para todo sufragio politico, especialmente para la eleccién de
consejeros municipales.

8. Considerando que, de lo anterior se deduce que la norma que establece una distincién
en base al sexo para la conformacién de las listas electorales es contraria a los principios
constitucionales anteriormente enunciados”>’

Latesis del Consejo Constitucional es, en sintesis, la siguiente: Los articulos 3 de la Constitucion
francesa y 6 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano determinan que todas
las personas que tienen la calidad de ciudadano tienen el derecho a sufragio y son elegibles
en las mismas condiciones (salvo quienes son excluidos, por ejemplo, por edad, incapacidad o
nacionalidad). En consecuencia, no es posible, respecto de ninguna eleccién, dividir en categorias a
los electores y a los elegibles porque ello significaria afectar el principio de igualdad y fragmentar el
cuerpo electoral. La cuota prevista por el proyecto de ley examinado comporta una distincién entre
los candidatos por razén de sexo, lo que resulta contrario a los principios antes enunciados y, por
tanto, inconstitucional.

37 Traduccion libre.
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Por su parte, la sentencia N° 422 de 1995 de la Corte Constitucional italiana asume una
posicién parecida a la anterior, aungue matizada. Parte afirmando que el objetivo perseguido por
las acciones positivas —promover la igualdad de punto de partida y la dignidad social— es legitimo.
Sin embargo, acto seguido reprocha la configuracién especifica de la medida que se le somete por
via de un incidente de Constitucionalidad; esto es, el art. 5.1 la Ley N° 81/1993, que establecia que
en las listas de las personas candidatas, ninguno de los sexos podrd estar representado en medida
superior a dos tercios. La tesis de la Corte Constitucional italiana puede resumirse de la siguiente
manera: el principio de igualdad, segln el cual “todos son iguales ante la ley sin distinciones de sexo,
raza, lenguaq, religién, opiniones politicas y condiciones personales y sociales” (articulo 3, inc. 1°) es,
primordialmente, una regla que establece la irrelevancia juridica del sexo y de las demds calidades
ahi mencionadas, y que resulta confirmada, en materia de electorado pasivo, por el articulo 51, inc.
1("Todos los ciudadanos de uno y otro sexo podrdn desempefar cargos publicos y puestos electivos
en condiciones de igualdad seguln los requisitos establecidos por la ley”). Las acciones positivas
“no pueden afectar directamente el contenido de los derechos fundamentales, garantizados
rigurosamente en igual medida a todos los ciudadanos” y garantizar a las candidatas un porcentaje
en las listas electorales supone quitar, automdticamente, dicho porcentaje a los candidatos que
pretenden presentarse, con la consiguiente vulneracion de sus derechos. En consecuencia, medidas
como las cuotas no son coherentes con las finalidades de la Constitucién, porque no se proponen
remover los obstdculos que impiden a las mujeres alcanzar determinados resultados, sino atribuir a
ellas directamente esos mismos resultados.

A continuacién se transcribe un extracto de esta sentencia que contiene algunas de las
piezas de esta argumentacion:

“En efecto, entre las asi llamadas acciones positivas dirigidas a “eliminar los obstdculos de tipo
econbémico —que de hecho limitan la libertad y la igualdad de los ciudadanos, e impiden asi el
pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva participacién de todos los trabajadores
en la organizacién politica, econdmica y social del pais— deben entenderse también aquellas
medidas que, en diferente modo, el legislador ha adoptado para promover la consecucién
de una situacion de igualdad de oportunidades entre sexos. Entre estas, se pueden sefialar
aquellas previstas por la Ley de 10 de abril de 1992 N° 125 (Ley de Acciones positivas para
la realizacién de la igualdad de oportunidades hombre-mujer en el trabajo) y la ley de 25 de
febrero de 1992 N° 215 (Ley de Acciones positivas para la iniciativa empresarial femenina).
No obstante, si bien tales medidas legislativas —intencionalmente desiguales— pueden
efectivamente ser adoptadas para eliminar situaciones de inferioridad social y econémica —o
mas en general, para compensar y eliminar desigualdades materiales entre los individuos (en
cuanto presupuesto del pleno ejercicio de los derechos fundamentales)— aquellas no pueden
incidir directamente sobre el contenido de esos mismos derechos, rigurosamente garantizados
en igual medida a todos los ciudadanos en cuanto tales.

En particular, en relacion al derecho de sufragio pasivo, la regla inderogable establecida
por el propio Constituyente —mediante el primer inciso del articulo 51— es aquella de la
absoluta paridad, de modo que cualquier diferenciacion en razén de sexo no puede resultar
sino objetivamente discriminatoria, disminuyendo para algunos ciudadanos el contenido
concreto de un derecho fundamental en favor de otros pertenecientes a un grupo considerado
desaventajado, llegando a crear discriminaciones actuales como remedio para discriminaciones
pasadas” .

Es necesario afadir que —como ya ha sefalado parte de la doctrina en el amplio debate
todavia hoy en curso sobre las “acciones positivas”— medidas tales como la aqui analizada no
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parecen de ningin modo coherentes con la finalidad indicada por el segundo inciso del articulo
3 de la Constitucion debido a que aquellas no pretenden “eliminar” los obstdculos que impiden
a las mujeres alcanzar determinados resultados sino, precisamente, atribuirles directamente
aquellos mismos resultados. La mencionada disparidad de condiciones, en sintesis, no es
eliminada sino que constituye el Gnico motivo que legitima una tutela preferente por razén de
sexo. Pero precisamente esto, como se ha evidenciado, es el tipo de resultado expresamente
excluido por el ya recordado articulo 51 de la Constitucion”s,

Como decia antes, ambas sentencias descartan ex ante que un criterio que se funda en la
diferencia sexual sea compatible con la configuracion constitucional de los derechos politicos y con
la funcién objetiva que estos tendrian en lo relativo a la vertebracion del sistema democrético, en
su conjunto. Es decir, dicha configuracién —segin ambos érganos— seria “ciega” a las diferencias.

La sentencia francesa, en particular, advierte que existe una incompatibilidad entre el
mecanismo de representacién categorial o grupal que articulan las cuotas y la concepcidon
republicana de la representacion indivisible, gue simboliza al pueblo como un ente cohesionado. El
argumento parece contundente. Sin embargo, cabe hacer notar que el predmbulo de la Constitucion
francesa sefala que “la ley garantiza a la mujer en todos los dominios, derechos iguales a los de
los hombres”, norma de la que el Consejo Constitucional francés no se hizo cargo en esta decision
y gue bien pudo haber permitido matizar la conclusién a la que arribé. Para buena parte de la
doctrina francesa, esta decision de 1982 no hizo sino confirmar la jurisprudencia que el Consejo
habia seguido desde 1979, y que hacia primar el criterio de la igualdad ante la ley, en tanto criterio
gue aprecia el juez, sobre el criterio de la igualdad en la ley, que seria resorte del legislador.®

La escasa probabilidad de un cambio de rumbo de esta jurisprudencia fue uno de los
catalizadores del movimiento francés por la paridad que —como ya apunté— logré introducir el
principio de distribucion equilibrada del poder para ambos sexos en la Constitucién, mediante la
reforma de 1999. La Ley Constitucional N° 99-569, de 8 de julio de 1999, reformo6 el articulo 3 de la
Carta Constitucional francesa introduciendo en ella un nuevo pérrafo, el cuarto, en virtud del cual
se sefiala que “la ley favorecerd la igualdad entre mujeres y hombres para acceder a los mandatos
electorales y cargos electivos”®. Ademds, se establecid, en el articulo 4 que los partidos politicos
“contribuirdn a la aplicacién del principio enunciado en el Gltimo apartado del articulo 3 [principio
de igual acceso de hombres y mujeres a cargos y funciones electivos] de acuerdo con lo dispuesto
por la ley”. Esta reforma dio origen, a su turno, a la ley de 6 de junio del 2000 sobre la Igualdad en
el Acceso de Mujeres y Hombres a Cargos y Funciones Electivos, que vino a estrenar la paridad en
Francia y que ha sido complementada por leyes posteriores. Como es obvio, ninguna de ellas ha
sido objeto de un reproche de constitucionalidad.

La sentencia de la Corte Constitucional Italiana, por su parte, fundamenta su declaratoria
de inconstitucionalidad con eje en el principio de igualdad y, més precisamente, sobre la base de
una determinada concepcién de la igualdad, que excluye la legitimidad de las cuotas simplemente
por el hecho de ser tales. Esta aproximacion se engarzé en otra, predominante durante toda la
década de los noventa y que se desarroll6 ampliamente en el marco de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, a partir del conocido caso Kalanke. Se trata de
la aproximacién que establece una frontera entre acciones positivas y discriminacion inversa. Por
entonces, era comun escuchar que las acciones positivas favorecen la igualdad y habilitan a los

38 Traduccién libre.
39 Para mayores antecedentes puede verse: VV.AA. (1998).
40 Esta disposicion ha sido modificada por la ley constitucional N° 2008-724 de 2008, que traslada dicha norma al

articulo 1° y la amplia a las responsabilidades profesionales y sociales.
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poderes publicos a adoptar medidas generales para favorecer la integracién de ciertos colectivos
marginados, como, por ejemplo, becas y ayudas financieras. Asi delineadas, estas medidas serian
compatibles conlaigualdad. En contraste, las discriminaciones inversas (es decir, las cuotas) implican
establecer un privilegio para un grupo, en perjuicio de otro, lo que las transforma en herramientas
ilegitimas.** Bajo esta dptica, las acciones positivas promueven la igualdad de oportunidades y,
en consecuencia, se sitian dentro de los contornos de la igualdad, mientras que las segundas la
exceden, al asegurar directamente un resultado. Es fdcil advertir que ambos binomios (es decir,
accién positiva/discriminacion inversa, por una parte, e igualdad de oportunidades/igualdad
de resultados, por la otra) constituyen claramente el hilo conductor de la sentencia de la Corte
Constitucional italiana que aqui comentamos.

Hay en esta jurisprudencia, sin embargo, varios otros presupuestos implicitos. Por de pronto,
la igualdad a la que alude el fallo se presenta como la Unica versidn posible de este principio, en
circunstancias que los criterios de relevancia sobre los que se construye han estado en disputa desde
larga data. En este sentido, conviene tener presente que todo juicio sobre la igualdad se alimenta
de una determinada comprensién de la justicia, porque —como apunta Barrére— la relevancia (el
considerar algo relevante) implica instrumentalidad (algo es relevante en la medida en que sirve
para lograr un objetivo). Y considerar cierta caracteristica relevante en orden a un juicio de igualdad
supone, implicita pero automdticamente, considerar que otra u otras resultan irrelevantes®.

Como vimos en la primera parte de este trabajo, la evidencia histérico-normativa demuestra
—contrariamente a la sentencia analizada— que la diferencia sexual ha sido y es un criterio
relevante de atribucion y ejercicio de los derechos politicos, al punto que constituye un verdadero
marcador identitario del poder. En consecuencia, cuando la Corte Constitucional italiana formula la
aseveracion opuesta no elabora un juicio descriptivo. Tampoco formula un juicio 16gico, fundado en
un silogismo normativo, sino que enuncia un discurso de cardcter ideolégico que se vertebra sobre
una determinada concepcién de la igualdad (la liberal), anclada en el principio del mérito.

La idea del mérito ha rondado, desde siempre, las discusiones sobre la legitimidad de las
cuotas de género. Asi, es comun escuchar, entre sus criticos, que las cuotas de género determinan
que personas no suficientemente cualificadas (esto es, carentes de mérito), sean colocadas en
puestos de alta responsabilidad. Tal andlisis presupone, sin embargo, que los tradicionales sistemas
de seleccion de candidatos son asépticos y que el fenédmeno de monopolizacién masculina de los
puestos de poder obedece ya a una casualidad o, bien, es el reflejo de la superior capacidad de los
varones.

Esta dltima aproximacidon —no explicitada en la sentencia— puede explicar la distorsién que
la Corte Constitucional italiana hace de los efectos de las cuotas. Recordemos que este érgano
sostiene que garantizar a las candidatas un porcentaje en las listas electorales supone quitar,
automdticamente, dicho porcentaje alos candidatos que pretenden presentarse, con la consiguiente
vulneracion de sus derechos. De ahi que —segun la Corte— las cuotas aseguren resultados. Esta
cadena argumentativa reposa sobre varios errores. En primer lugar, las cuotas electorales no

41 En este sentido, por ejemplo, REY MARTINEZ (1999, p. 54) sefiala que “una medida de discriminacién positiva implica
dos consecuencias: un trato juridico diferente y mejor a una persona o grupo respecto de otro similarmente situado
y, de modo simétrico, un trato juridico diferente y peor a otra persona o grupo. Las acciones positivas solo desarrollan
el primer efecto. Las discriminaciones positivas son siempre en realidad, y a pesar de su finalidad presuntamente
benigna (la igualdad de género), discriminaciones directas (esto es, tratamientos juridicos distintos y perjudiciales
para alguien en razén de su sexo). Por el contrario, las medidas de accién positiva ni constituyen un trato “perjudicial”
(aunque sea diferente) hacia los varones (en efecto, a las “ventajas” para las mujeres no les corresponden simétricos
“perjuicios” para los hombres similarmente situados), ni constituyen una excepcion de la igualdad, sino, precisamente,
una manifestacién cualificada de la misma”.

42 BARRERE (2002).
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comportan un perjuicio a los varones, al menos no en los términos en que la Corte los plantea. Este
tipo de herramientas no disminuye el contenido del derecho de los miembros del grupo aventajado,
sino solo la condicién sustancial de ventaja que permite Unicamente a los pertenecientes a dicho
grupo (en este caso, los varones) gozar plenamente de su derecho. Lo anterior, por dos érdenes
de razones. Por una parte, el derecho a presentarse como candidato no se satisface con la sola
voluntad del interesado (no hay aqui stat pro ratione voluntas) y se somete, en cambio, a complejos
(y habitualmente oscuros) mecanismos de seleccién a nivel de los partidos politicos, los que, en
general, no reciben ningun reproche de constitucionalidad. Por la otra, es evidente que la inclusion
en una lista electoral no garantiza por si sola la eleccién para el cargo.*®

En segundo lugar, segun aclaramos mds arriba, una cuota que establece un porcentaje
minimo y maximo de presencia para cada sexo, no es, en rigor, una cuota para mujeres, pudiendo
incluso —como veremos mds adelante— llegar a favorecer al grupo definido por oposicién (es
decir, los varones). Habida cuenta de lo anterior, desde un punto de vista formal-abstracto, estas
herramientas no constituyen un beneficio especifico e invariable en el tiempo para un determinado
colectivo (en este caso, las mujeres) que sea correlativo a un perjuicio de las mismas caracteristicas,
para otro grupo. O sea, no hay beneficiarios y perjudicados individualizados por la propia norma,
sino un mecanismo que establece una determinada forma de distribuciéon del poder, de naturaleza
equilibrada y bidireccional, que toma como criterio relevante la diferencia sexual. En términos mas
simples, la cuota no asegura per se un determinado resultado. Antes bien —como puntualizan
Rodriguez y Rubio— si la equiparacion de oportunidad y resultado se produce, esto sucede en el
contexto de las listas electorales cerradas y bloqueadas; y no es debido a la imposicién de una
presencia minima, en si misma considerada. Es la configuracion de la lista la responsable de que la
oportunidad se transforme en resultado, coartando las posibilidades del electorado de modular el
paso de la primera al segundo, como, por lo demds, coartan cualquier otra posibilidad del electorado
de modular el sentido de su voto.* Lo propio ocurre con el sufragio pasivo de los candidatos no
incluidos en la lista por partidos politicos.

Por Ultimo, si consideramos que la democracia moderna utiliza mecanismos de distribucion
del poder para satisfacer su autoexigencia representativa —como, por ejemplo, el tradicional
criterio basado en unidades geogrdficas— no parece que las cuotas de género afadan un elemento
totalmente ajeno a este modelo.

Pero como ya se habrd advertido, la formulacién neutral de la norma ni siquiera fue
considerada en la sentencia de la Corte Constitucional italiana a propésito del examen que
realizd en relacion con el principio de igualdad. Aunque con caracteristicas propias, este resultado
interpretativo corrobora lo que el pensamiento feminista ha denunciado con insistencia: la
neutralidad de las normas juridicas no garantiza la proteccién de los derechos de las mujeres,
porque dicha neutralidad es solo aparente y estd permeada por el sistema sexo-género.

Desde entonces, mucha agua ha pasado bajo el puente y las cuotas de género han logrado
sortear las objeciones de falta de legitimidad que las acecharon hasta finales de la década
de los noventa. Como vimos previamente, en todo ello incidié notablemente la actividad de los
movimientos de mujeres, al articular una exitosa accién internacional e introducir un nuevo discurso
de justificacion, que revisita el principio de representacion.

El impacto de este proceso es apreciable en la jurisprudencia constitucional més reciente.
Actualmente las cuotas de género se consideran, en general, legitimas en razén de su ligazén con

43 En este sentido, ver: RUIZ MIGUEL (2007).
44 RODRIGUEZ y RUBIO-MARIN (2007, p. 131).
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la dimension sustantiva de la igualdad y con los principios arquitecténicos del poder democrdtico:
la representacién y el pluralismo. De ahi que el foco del andlisis de los Tribunales Constitucionales
se haya desplazado desde las cuestiones asociadas a la legitimidad de estas herramientas en
sentido amplio (esto es, incorporando los subjuicios de idoneidad y necesidad de la medida), hacia
la proporcionalidad en sentido estricto, o sea, hacia el examen de la relacién costo-beneficio de
estas medidas. Y dentro de esto Ultimo, en especial, hacia el andlisis del alcance de afectacion de la
libertad de los partidos politicos para la presentacion de candidaturas y de otras libertades, como
la libertad ideolégica y de expresion.

Testimoniodeeste giroson,de unlado, ladecision C-490de 2011 delaCorte Constitucionalidad
colombiana y, de otro, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafol en las sentencias a
12/2008, de 29 de enero y 13/2009, de 19 de enero de 2009, que analizaremos enseguida.

En la sentencia C-490 de 2011, la Corte Constitucional colombiana se pronuncié sobre la
exequibilidad de la Ley N° 1475 y analizé6 una norma que exige un umbral minimo del 30% de
mujeres en la conformacion de las listas de candidatos a las diferentes corporaciones de eleccién
popular, siempre y cuando se vayan a elegir cinco o mds curules, o respecto de las que se sometan
a consulta.

A propésito de esta norma la Corte razona:

“[LJa distincién de género hecha por el legislador estatutario, que distingue entre hombres y
mujeres, es valida en tanto sirve de fundamento para garantizar la igualdad de oportunidades
y de acceso al poder politico para estas; pero ello no significa, en modo alguno, que esa vdlida
alternativa sea incompatible con la inclusion en la representacién democrdtica de otras
modalidades de identidad sexual, pues este mandato es corolario propio del principio de
pluralismo, rector de la organizacién y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos,
el cual incorpora como mandato la inclusidn de las minorias, entre ellas las de definicidn sexual”
“Una cldusula de esta naturaleza no se opone a la Constitucidon y, en especial, al margen de
autonomia de los partidos y movimientos politicos. Esto al menos por tres tipos de razones, a
saber: (i) las implicaciones que tiene el pluralismo politico frente al deber de las agrupaciones
politicas de organizarse democrdticamente; (i) el mandato de inclusién de los grupos
tradicionalmente discriminados; y (iii) el papel que cumplen los partidos y movimientos politicos
en la eficacia de derechos fundamentales.

Lo anterior porque [..] si se parte de la premisa que la condicién de minoria de género,
identificacion u orientacién sexual es un criterio prohibido para la discriminacién, ello implica
obligatoriamente que tampoco pueden servir de base para negar el ejercicio de derechos
fundamentales. Las agrupaciones politicas son, ante todo, vehiculos destinados a que los
ciudadanos puedan ejercer sus derechos politicos a elegir, ser elegidos y a hacer parte de esos
colectivos de manera libre. Por ende, las normas que regulan la organizacién y funcionamiento
de partidos y movimientos pueden vdlidamente exigir que esas agrupaciones tengan vedado
incurrir en prdcticas discriminatorias, entre ellas aquellas que perpetlen la exclusién de grupos
tradicionalmente excluidos. Considerar lo contrario significaria impedir que esos grupos queden
imposibilitados para ejercer sus derechos politicos, lo que es inaceptable desde la perspectiva
constitucional.

En suma, la Corte concluye que tal medida resulta plenamente ajustada a la Constitucion
colombiana porque:

“(..) promueve la igualdad sustancial en la participacion de las mujeres en la politica,
estableciendo una medida de cardcter remedial, compensador, emancipatorio y corrector a
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favor de un grupo de personas ubicado en situacién sistémica de discriminacion; realiza los
principios democrdticos y de equidad de género que rigen la organizacién de los partidos y
movimientos politicos, a la vez que desarrolla los mandatos internacionales y de la Constitucion
sobre el deber de las autoridades de garantizar la adecuada y efectiva participacion de la mujer
en los niveles decisorios de la Administraciéon Publica. Se trata ademds, de una medida que si
bien puede limitar algunos de los contenidos de la autonomia de los partidos y movimientos
politicos, persigue una finalidad importante, es adecuada y necesaria para alcanzar dicho fin, a
la vez que resulta proporcional en sentido estricto”.

Por su parte, en la sentencia 12/2008 de 29 de enero de 2008, el Tribunal Constitucional
espafol (en adelante, TC espafiol) tuvo que resolver, de un lado, una impugnacién por una cuestion
de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndmero
1 de Sta. Cruz de Tenerife y, de otro, un recurso presentado por mds de 50 diputados del Grupo
parlamentario popular. Ambas tachas recaian sobre la disposicion adicional segunda de la Ley
Orgdnica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que introdujo un nuevo articulo
en la Ley Orgdnica de Régimen Electoral General (el art. 44 bis), segun el cual las candidaturas de
las elecciones al Congreso, las Asambleas territoriales, el Parlamento europeo y los entes locales
deben tener una composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de la
lista los candidatos de cada uno de los sexos supongan como minimo el 40%. Esta proporcion (que
puede ser mayor en las listas autonémicas) debe mantenerse en cada tramo de cinco puestos y en
las listas de suplentes, con excepcion de los municipios con 3.000 habitantes o menos.

A este respecto el TC espaiol argumenté que:

“la disposicién adicional segunda impugnada incorpora el principio de composicién equilibrada
de mujeres y hombres como condicionante de la formacién de las listas electorales. Principio
gue se concreta en la exigencia de que “en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno
de los sexos supongan como minimo el cuarenta por ciento” (art. 44 bis.1), proporcién que
debe mantenerse igualmente en cada uno de los tramos de cinco puestos (art. 44 bis.2) en las
listas de suplentes (art. 44 bis.3) y, con las modulaciones indicadas en el art. 44 bis.4 LOREG,
en las candidaturas para el Senado que se agrupen en listas. Estas previsiones no suponen
un tratamiento peyorativo de ninguno de los sexos, ya que, en puridad, ni siquiera plasman
un tratamiento diferenciado en razén del sexo de los candidatos, habida cuenta de que las
proporciones se establecen por igual para los candidatos de uno y otro sexo. No se trata, pues,
de una medida basada en los criterios de mayoria/minoria (como sucederia si se tomase en
cuenta como elementos de diferenciacion, por ejemplo, la raza o la edad), sino atendiendo a un
criterio (el sexo) que de manera universal divide a toda sociedad en dos grupos porcentualmente
equilibrados”.

En esta misma decision, el TC espafiol aclara que la medida impugnada tiene como
destinatarios directos a los partidos, coaliciones y agrupaciones y no a los ciudadanos, de manera
que no se trata de una condicion de elegibilidad. En consecuencia, no afecta al derecho de sufragio
pasivo individual, sino solo a la libertad de los partidos politicos para presentar candidaturas. Sin
embargo —advierte—, en su doble condicion de instrumentos de actualizacién del derecho subjetivo
de asociacién, por un lado y de cauces necesarios para el funcionamiento del sistema democratico,
por otro, es legitimo que los partidos politicos coadyuven, por imperativo legal, al desarrollo de la
igualdad efectiva de todas las personas, no pudiendo considerarse que la libertad de presentacién
de candidaturas que la Constitucién y las leyes les reconocen, sea absoluta.

En su sentencia 13/2009, de 19 de enero de 2009, el TC espanol se pronuncié sobre el
recurso de inconstitucionalidad nimero 4057-2005, interpuesto por sesenta y dos diputados del
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Grupo Parlamentario Popular del Congreso contra varios articulos de la Ley del Parlamento Vasco
4/2005 para la igualdad de mujeres y hombres, y que contempla una exigencia de representacion
equilibbrada que se entiende satisfecha cuando los dos sexos estén representados, al menos,
al 40 por 100.

En esta sentencia, el TC reitera la doctrina desarrollada en su sentencia 12/2008 (antes
referida en relacién con la legitimidad de las cuotas), abunda en consideraciones sobre la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de estas herramientas; descarta que ellas vulneren la libertad
ideoldgica y/o libertad de expresion y, finalmente, reflexiona sobre la manera en que estas impactan
en la concepcién de la representacidén como mandato unitario. Asi, sefiala que:

“El legislador autonémico ha configurado, en definitiva, un sistema con arreglo al cual, a
partir de la conjuncién de sus preceptos con el art. 44 bis LOREG, de directa aplicabilidad
en los procesos electorales autonémicos, las mujeres han de tener en las listas electorales
una presencia minima del 50 por 100, mientras que los hombres solo tienen garantizado el
40 por 100. Este tratamiento diferenciado encuentra justificacién suficiente en cuanto pretende
corregir una situacioén histérica de discriminacion de la mujer en la vida publica, cuya realidad
no necesita, por su evidencia, mayor acreditacion [....]

“La medida examinada es, ademds de adecuada para la consecucién del fin de promocién de
la igualdad efectiva de la mujer, proporcional en sentido estricto, pues no comporta el sacrificio
innecesario de un derecho fundamental sustantivo. Y ello no tanto en razén de que [..] no
estd aqui en cuestion ningln derecho de los hombres ni un imposible derecho de los partidos,
cuanto porque la diferencia entre los porcentajes minimos/masimos posibles en todo caso para
hombres y mujeres no puede ser calificada de excesiva en atencién a la necesidad de corregir
una situacion de desequilibrio entre los sexos histéricamente muy arraigada. Obviamente
esta medida en concreto (como con cardcter general todas las dirigidas a la promocién activa
de un colectivo discriminado) solo se justifica en la realidad de las circunstancias sociales
del momento en que se adopta, de manera que su misma eficacia habré de redundar en la
progresiva desapariciéon del fundamento constitucional del que ahora disfruta. Se trata, en
definitiva, de una medida solo constitucionalmente aceptable en tanto que coyuntural, en
cuanto responde a la apreciacién por el legislador de una situacién determinada.”

“Tampoco fue de advertir infraccién alguna de «la libertad ideoldgica de los partidos politicos
ni su libertad de expresion [arts. 16.1 y 20.1 a) CE]»; en particular, «de la propia ideologia
feminista. Una norma como el art. 44 bis LOREG no hace innecesarios los partidos o idearios
feministas, pero, a partir de ese precepto, es el propio art. 9.2 CE el que, una vez concretado
en términos de Derecho positivo su mandato de efectividad, convierte en constitucionalmente
licita la imposibilidad de presentar candidaturas que quieran hacer testimonio feminista con
la presentacion de listas integradas Unicamente por mujeres. En el nuevo contexto normativo
es ya innecesario compensar la mayor presencia masculina con candidaturas exclusivamente
femeninas, por la sencilla razén de que aquel desequilibrio histérico deviene un imposible.
Cierto que un ideario feminista radical que pretenda el predominio femenino no podrd
ser constitucionalmente prohibido, pero tampoco podrd pretender sustraerse al mandato
constitucional de la igualdad formal (art. 14 CE) ni a las normas dictadas por el legislador para
hacer efectiva la igualdad material tal como establece el 9.2 CE» (STC 12/2008, FJ 6).
“Tampoco es de apreciar que «las medidas controvertidas quiebren la unidad de la categoria
de ciudadano o entrafien un riesgo cierto de disolucién del interés general en un conjunto de
intereses parciales o por categorias», toda vez que «el principio de composicién equilibrada
de las candidaturas electorales se asienta sobre un criterio natural y universal, como es el
sexo», debiendo sefalarse que previsiones como las enjuiciadas «no suponen la creacién de
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vinculos especiales entre electores y elegibles, ni la compartimentacién del cuerpo electoral
en funcién del sexo. Los candidatos defienden opciones politicas diversas ante el conjunto del
electorado y, caso de recibir el respaldo de este, lo representardn también en su conjunto y no
solo a los electores de su mismo sexo. No cabe atender, pues, al argumento de que el requisito
de la paridad perjudica a la unidad del pueblo soberano en la medida en que introduce en la
categoria de ciudadano la divisoria del sexo. Baste decir que el cuerpo electoral no se confunde
con el titular de la soberania, esto es, con el pueblo espafiol (art. 1.2 CE), aunque su voluntad se
exprese a través de él”.

Como fluye de la lectura de los extractos reproducidos, las tres sentencias citadas formulan
un juicio favorable respecto de la legitimidad de la finalidad perseguida por las cuotas. La Corte
Constitucional colombiana aporta tres elementos de justificacién (i. el pluralismo; ii. el mandato
de inclusion de los grupos tradicionalmente discriminados; iii. el papel que cumplen los partidos y
movimientos politicos en la eficacia de derechos fundamentales), que coinciden parcialmente en
su formulacién con los fundamentos avanzados por el TC espafiol en las dos sentencias recogidas.
A saber, este Ultimo 6rgano justifica la restriccién impuesta a la libertad de los partidos para
seleccionar candidatos derivandola de la funcién que estos realizan respecto del sistema politico, la
que legitimaria la imposicidn de contribuir al desarrollo de la igualdad efectiva de todas las personas
que establece la ley.

No obstante lo anterior, ambos tribunales discrepan en torno a la calificacién de las medidas
analizadas. La Corte Constitucional colombiana las caracteriza como discriminaciones inversas
al definirlas como medidas “de cardcter remedial, compensador, emancipatorio y corrector a
favor de un grupo de personas ubicado en situacién sistémica de discriminacién” y las enraiza,
en consecuencia, en el principio de igualdad. De ahi que resulte coherente en su planteamiento la
atencién privilegiada que presta a las implicancias constitucionales del mandato de inclusién de
grupos tradicionalmente discriminados. En contraste, el TC espafiol afirma, en su primera sentencia,
gue estas previsiones no “plasman un tratamiento diferenciado en razén del sexo de los candidatos,
habida cuenta de que las proporciones se establecen por igual para los candidatos de uno y otro
sexo”. Y agrega que “no se trata, pues, de una medida basada en los criterios de mayoria/minoria
(como sucederia si se tomase en cuenta como elementos de diferenciacién, por ejemplo, la raza o
la edad), sino atendiendo a un criterio (el sexo) que de manera universal divide a toda sociedad en
dos grupos porcentualmente equilibrados”. Con ello parece descartar que se trate, en la especie, de
una discriminacién inversa, si bien, luego sefiala (en su segunda sentencia) que “estals) medidals)
en concreto (como con cardcter general todas las dirigidas a la promocién activa de un colectivo
discriminado) solo se justifica(n) en la realidad de las circunstancias sociales del momento en que se
adoptaln), de manera que su misma eficacia habrd de redundar en la progresiva desaparicién del
fundamento constitucional del que ahora disfruta”. La referencia indirecta a la transitoriedad parece
desmentir la primera afirmacion.

Resulta obvio que el TC espafiol entremezcla en sus dos fallos argumentos asociados al
discurso de las cuotas, en sentido estricto, con otros propios del repertorio justificativo de la paridad,
conforme tuvimos la oportunidad de analizar en el apartado correspondiente de este trabajo. Insiste
reiteradamente en que “el principio de composicion equilibrada de las candidaturas electorales
se asienta sobre un criterio natural y universal, como es el sexo”, que no supone una diferencia
categorial (como si lo harian otros elementos de diferenciacién), sino en el reflejo de la division
basal de la sociedad. En la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, en cambio, no se
aprecia esta deriva. Al contrario, esta Ultima no pierde la oportunidad de aclarar, en la misma pieza
jurisprudencial analizada, que la diferencia sexual no excluye, a nivel de la representaciéon, otras
diferencias, como la orientacion sexual.
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En cierta medida, laincémoda conclusion ala que llega el TC espafiol en el sentido de que una
norma como la contemplada en la Ley Orgdnica comentada (y en las legislaciones autonémicas que
en ella se encuadran) impediria la presentacion de una lista integrada completamente por mujeres
gue intentara vehicular una ideologia feminista, es consecuencia del riesgo de esencializacion
gue conlleva la justificacién en clave de paridad. Concretamente, el potencial de transformacion
insito en la discriminacion inversa, y que fluye de su capacidad de capturar en su propia estructura
las asimetrias de poder entre grupos, corre el riesgo de ser desactivado por la paridad, dado que
esta Ultima vuelve borrosa la distincién entre lo descriptivo y lo normativo. El TC espafol cae en
esta confusién al afirmar que “en el nuevo contexto normativo [el de la paridad] es ya innecesario
compensar la mayor presencia masculina con candidaturas exclusivamente femeninas, por la
sencilla razén de que aquel desequilibrio histérico deviene un imposible”. Con ello pierde de vista que
el equilibrio cuantitativo entre hombres y mujeres en los cuerpos representativos es una condicion
necesaria, pero no suficiente, para la vertebracién de la igualdad de género. En efecto, sila presencia
de mujeres (representacién descriptiva) puede correlacionarse con un mejoramiento en el respeto
de sus derechos (representacién sustantiva) es porque se ha demostrado que una verdadera masa
critica femenina, en los cuerpos de toma de decisiones, tiende a favorecer el desarrollo de una
agenda politica de género. Sin embargo, no se trata de una relacién necesaria. Dicho en otros
términos, la similitud entre representante y representado es una condicién habilitante o criterio de
plausibilidad y no una garantia.

Por lo mismo, la existencia de agrupaciones electorales o partidos que promuevan una
ideologia feminista que resulte visibilizada a través de la composicién feminizada de sus listas
claramente contribuye de manera amplificada y directa a la promocién de los intereses de las
muijeres y, en esa medida, no solo es conveniente, sino fundamental.

6. CONCLUSIONES Y CUESTIONES A DEBATIR

Las herramientas normativas desarrolladas para corregir la infrarrepresentacion politica de
las mujeres que hemos analizado en este texto son portadoras de una comprensién critica de la
ciudadania moderna y envuelven propuestas normativas en sintonia con los reclamos de efectiva
individuacién de las mujeres, que han orientado el largo andar de los movimientos de mujeres a
lo largo de varios siglos. En este sentido, estas estrategias y discursos son continuadores de la
tradicién politica feminista.

Estas herramientas involucran discursos con registros justificativos complejos y caminos
estratégicos diversificados, que han sido relativamente exitosos en romper las resistencias
provenientes del sistema sexo-género y permean las propias estructuras e instituciones del Estado.
Su éxito mds notable es la edificacién de umbrales normativos de presencia de las mujeres en los
puestos de representacién politica —particularmente en los parlamentos— que se han transformado
en verdaderos indicadores de profundizacién de la democracia.

Bautizados originalmente como cuotas de género y mds recientemente como paridad, pese
a la existencia de cierta intercambiabilidad terminolégica, tienen entre si algunas significativas
diferencias conceptuales, asociadas tanto a sus diversos registros de justificacién como a su régimen
temporal. La paridad descansa en una justificacién anclada en un principio de representacion
reconceptualizado como espejo, y se caracteriza por tener una vocaciéon de permanencia. Las
cuotas, en contraste, resultan enlazadas por su propia definicion normativa a la igualdad y, al
mismo tiempo, limitadas a nivel temporal.
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De lo examinado en el texto fluye, ademds, que el registro discursivo de la paridad se ha
construido atento tanto a las consideraciones estratégicas como a las reflexiones recientes del
pensamiento feminista que, sin dejar de lado su objeto medular de teorizacion (la igualdad), se han
volcado en las Ultimas décadas hacia el andlisis de las relaciones entre politica, representacién y
género.

Finalmente, estas nuevas estrategias y discursos no solo contindan la tradicién feminista de
signo emancipador, sino también algunos de los “nudos” tedricos que la han perseguido, y abren
otros flancos problematicos. En este sentido, si bien el discurso de la paridad ha sido exitoso en
sortear el dilema de la diferencia a través de una estrategia relativamente sencilla (la sexuacion
de la representacién como reflejo de la composicién sexuada de la humanidad), ha planteado
otras tantas interrogantes que merecen ser debatidas. La mayoria de ellas tienen importantes
consecuencias prdcticas. A continuacién, se consigna un listado tentativo de ellas.
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Preguntas:

1. ¢Es posible lograr una verdadera y permanente individuacién femenina y su inclusion
definitiva en lo publico, re-simbolizando, de manera positiva, los roles de género sobre los
cuales histéricamente se ha vertebrado la exclusion femenina?;

2. La justificacién de las medidas de incremento femenino en puestos de poder idebe
hacerse enelmarcodel principiodeigualdad o enelmarco del principio de representacion?

Ambos registros de justificacion ;son compatibles?

3. (Es la diferencia sexual una diferencia similar a otras? y cudl es el rol de la diferencia
sexual y otras diferencias en articulacion del poder politico?

4. ;Qué relaciones hay entre la representacion descriptiva y la representacion sustantiva?

5. ¢Son constitucionales las cuotas establecidas especificamente para mujeres, es decir,
aquellas gue no adopten una formulacién neutra?

6. El principio de paridad o distribucion equilibrada del poder, s;impide la existencia de listas
unisexuadas?
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DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Ménica Arango Olaya®

Los derechos reproductivos son derechos humanos que esencialmente se fundamentan en
los principios de igualdad, autodeterminacién y dignidad humana. Comprenden el derecho de los
individuos a decidir de forma libre el nimero y espaciamiento entre los hijos, asi como a tener la
informacién y medios para ejercer esta autonomia. Ello implica el derecho a acceder a servicios de
salud reproductiva sin discriminacién e incluye, entre otros, el derecho a la atencién obstétrica, el
derecho al aborto, el derecho a acceder a la anticoncepcién, el derecho a acceder a informacion
sobre salud sexual y reproductiva y el derecho a estar libre de interferencias indebidas en la salud
sexual y reproductiva —como son, por ejemplo, la mutilacion genital femenina y las esterilizaciones
forzadas o sin consentimiento—. La Organizacion Panamericana de la Salud ha establecido que la
salud reproductiva implica la plena capacidad de reproducirse y la libertad de decidir si, cudndo y
cudn a menudo hacerlo.!

Los derechos sexuales, por otra parte, han sido definidos por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS]) en los siguientes términos:

“Los derechos sexuales abarcan derechos humanos reconocidos por leyes nacionales,
documentos internacionales de derechos humanos y otros acuerdos de consenso, que son
parte integral e indivisible de los derechos humanos universales. Incluyen el derecho de todas
las personas, libres de coercién, discriminacion y violencia, a: (1) el mayor estdndar posible
de salud, en relacién con la sexualidad, incluyendo el acceso a servicios de salud sexual y
reproductiva; (2) buscar, recibir e impartir informacién en relacién a la sexualidad; (3) educacién
sexual; (4) respeto por la integridad corporal; (5) eleccidn de pareja; (6) decidir ser o no ser
sexualmente activo; (7) relaciones sexuales consensuadas; (8) matrimonio consensuado; (9)
decidir tener o no tener, y cudndo tener hijos; y (10) ejercer una vida sexual satisfactoria, segura
y placentera. El gjercicio responsable de los derechos humanos requiere que todas las personas
respeten el derecho de los otros".

En este trabajo se hard el énfasis en el andlisis de los derechos reproductivos, en atencién a
gue estos tienen un impacto diferenciado sobre las mujeres. Sin perjuicio de ello, no debe perderse
de vista que ambas categorias de derechos (los sexuales y los reproductivos) se encuentran
intimamente relacionadas, de manera que el examen de unos generalmente implicard la referencia
a los otros.

El dmbito de proteccién que proporcionan los derechos reproductivos y las obligaciones
que de ellos se derivan para los Estados han sido desarrolladas principalmente por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y el derecho constitucional, los que han dotado
de contenido especifico sus protecciones y delineado, en algunos casos, su exigibilidad como
derechos fundamentales. En este sentido, uno de los argumentos que se han utilizado para sostener

* La investigacién preliminar de este articulo conté con la colaboracién de Natalia Acevedo, Shoshana Smolen
y Diana Vivas.

1 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD (2007, p. 151).

2 Citado en: MILLER (2010, pp. 9-10)
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la exigibilidad de los derechos sexuales y reproductivos consiste en afirmar que la progresividad en
la interpretacién de los derechos humanos permite ampliarlos hacia el ejercicio de la sexualidad y
la reproduccion.

En este trabajo se plantean varias preguntas transversales para acercarse al entendimiento
delos derechos reproductivos. Estas preguntas trataran de ser respondidas mediante la presentacion
y andlisis de los antecedentes mads relevantes emanados del DIDH y el derecho constitucional en
América Latina en los Ultimos afos.

Las preguntas que se pretende abordar son: ;Qué son los derechos reproductivos y cudl es
su contenido? ;Son los derechos reproductivos derechos humanos y/o derechos fundamentales?
¢Cudl ha sido la evolucién de los derechos reproductivos en el DIDH y particularmente en el
derecho constitucional en América Latina? ;Qué tipo de protecciones se desprenden de los
derechos reproductivos? ;Qué obligaciones surgen para los Estados respecto de los derechos
reproductivos? jExiste en el DIDH la obligacién estatal de reconocer, proteger y garantizar los
derechos reproductivos?

Este articulo estd dividido en cinco partes. Primero, se hace una breve introduccién sobre
el concepto de salud reproductiva en el derecho internacional. Segundo, se presenta la evolucion
generaldelosderechosreproductivos en el DIDH. Tercero, se presentan las decisiones internacionales
sobre derechos reproductivos mds relevantes para América Latina, tanto en el sistema universal
como en el sistema Interamericano de Derechos Humanos. Cuarto, se presentan las decisiones mds
relevantes en los Ultimos afos sobre derechos reproductivos en cortes constitucionales en América
Latina para determinar de qué derechos parten sus protecciones. Finalmente, se ofrecen unas
breves consideraciones sobre los precedentes presentados para el reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos en la region.

1. LA SALUD REPRODUCTIVA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La primera referencia a los derechos reproductivos en el dmbito internacional proviene de
la Proclamacién de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teherdn (1968), en la que
se establecié que “los padres tienen el derecho humano fundamental de determinar libremente el
ndmero de sus hijos y los intervalos entre los nacimientos”. Con esta declaracién no se establece
un derecho de cardcter universal, sino solo un primer acercamiento a la titularidad y proteccién de
este. Posteriormente, en 1994, por primera vez aparece el concepto de salud reproductiva en un
instrumento de derecho internacional, el Programa de Accién de la Conferencia Internacional de las
Naciones Unidas sobre Poblacién y Desarrollo (CIPD) celebrada en El Cairo:

“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera
ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrana la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué frecuencia. Esta Ultima condicién lleva
implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener informacién y de planificacion de la familia
de su eleccién, asi como a otros métodos para la regulacién de la fecundidad que no estén
legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atencién de la salud que permitan los embarazos
y los partos sin riesgos y den a las parejas las mdximas posibilidades de tener hijos sanos. En

3 Proclamacién de Teherdn (adoptada en la Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teherdn el 13 de mayo de
1968, parr. 16.
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consonancia con esta definicién de salud reproductiva, la atencién de la salud reproductiva
se define como el conjunto de métodos, técnicas y servicios que contribuyen a la salud y al
bienestar reproductivos al evitar y resolver los problemas relacionados con la salud reproductiva.
Incluye también la salud sexual, cuyo objetivo es el desarrollo de la vida y de las relaciones
personales y no meramente el asesoramiento y la atencién en materia de reproduccién y de
enfermedades de transmision sexual™.

El referido Programa de Accién de la Conferencia proporciona también un concepto de
derechos reproductivos:

“Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estdén reconocidos en
las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros
documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos derechos se
basan en el reconocimiento del derecho bdsico de todas las parejas e individuos a decidir libre
y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre
estos y a disponer de la informacién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel
mds elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones
relativas a la reproduccién sin sufrir discriminacion, coacciones, ni violencia, de conformidad
con lo establecido en los documentos de derechos humanos”.

A
(98]
(@]
s
=
w
'_
=z
(@]
O
<
o
w
=
o
>

Esta conceptualizacién de los derechos reproductivos fue reiterada en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer de Naciones Unidas, celebrada en Beijing en 1995¢, asi como
en las subsiguientes revisiones de ambas Conferencias.” La Plataforma de Accion de Beijing es
particularmente relevante porque agrega a la definicién el derecho de las mujeres a tener control
sobre su sexualidad y reproduccion:

“Los derechos humanos de la mujer incluyen su derecho a tener control sobre las cuestiones
relativas a su sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y decidir libremente respecto
de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercidn, la discriminacién y la violencia. Las relaciones
igualitarias entre la mujer y el hombre respecto de las relaciones sexuales y la reproduccién,
incluido el pleno respeto de la integridad de la persona, exigen el respeto y el consentimiento
reciprocos y la voluntad de asumir conjuntamente la responsabilidad de las consecuencias del
comportamiento sexual”®.

Como expresan Cook, Dickens y Fatallah, “los compromisos de El Cairo y Beijing deben
ser vistos como un proceso dindmico y permanente de adopcién e implementacién de leyes que
permita que los compromisos no vinculantes sean politica, social y legalmente vinculantes™.

A partir de estos compromisos internacionales respecto de la salud reproductiva, las
protecciones que se derivan de los derechos reproductivos han ido siendo desarrolladas
principalmente por los Comités de Monitoreo de Tratados del Sistema de Naciones Unidas'®, y

Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, parr. 7.2. En: NACIONES UNIDAS (1995).
Ibid., parr. 7.3.

Ver: NACIONES UNIDAS (1996)

ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS (1999 y 2000, Anexo: Nuevas medidas e iniciativas para la aplicacion de la
Declaracién y Plataforma de Accion de Beijing).

Plataforma de Accion de Beijing, parr. 96. En: NACIONES UNIDAS (1996).

COOK, DICKENS y FATHALLA (2003).

10 “El sistema de la ONU para la vigilancia de los tratados fue creado para garantizar que los Estados cumplan con las
obligaciones que se derivan de los tratados de los que son parte. Cada uno de los seis principales tratados internacionales
sobre derechos humanos establece la formacién de un comité cuyo mandato principal es vigilar los avances de los Estados
en la implementacion del tratado. La vigilancia se logra esencialmente a través de un proceso de “presentacion de informe
del pais”, que exige que los Estados den cuenta de manera periddica sobre sus esfuerzos por respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos consagrados en cada uno de los tratados” (CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS 2010b, p. 2).
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mds recientemente por los reportes de los relatores tematicos del mismo. En los dltimos 20 afos,
las Recomendaciones Generales y Observaciones Finales de los Comités, junto a los reportes
de las relatorias, han ido estableciendo pardmetros para la determinacion de las obligaciones
internacionales que surgen de los derechos reproductivos. Para ello, han partido de la base de las
protecciones que se derivan de la relacién entre los derechos civiles y politicos, por una parte, y los
derechos sociales, econémicos y culturales, por otra.!*

Estos diferentes pronunciamientos, en estricto sentido, no son vinculantes como lo son las
obligaciones convencionales. No obstante, constituyen criterios de interpretacién del contenido y
alcance de los dmbitos de proteccién establecidos por los diferentes tratados, formulados por sus
intérpretes oficiales.

2. EVOLUCION DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Los derechos sexuales y reproductivos comprenden derechos de los que son titulares
hombres y mujeres. El desarrollo de los derechos reproductivos se ha dado principalmente desde el
ejercicio de estos por parte de las mujeres y sobre aquellos derechos reproductivos de los que solo
ellas son titulares. Lo anterior es l6gico, ya que el punto de partida de los derechos reproductivos
se relaciona intimamente con la autodeterminacion reproductiva, y dado que los costos de la
maternidad recaen principalmente sobre la mujer, es ella quien muchas veces serd exclusivamente
afectada por la falta de garantia de los mismos. Asi, su desarrollo se ha enmarcado principalmente
dentro del derecho ala salud de las mujeres, y particularmente, en relacién con el acceso a servicios
de salud reproductiva que solo ellas requieren, como el aborto, el acceso a servicios obstétricos de
salud y a la anticoncepcién de emergencia.

Es indudable que el avance en el reconocimiento de los derechos reproductivos ha
sido impulsado en gran medida por movimientos sociales que han intentado mostrar cémo
la discriminacién histérica de las mujeres, trasladada al campo del acceso a servicios de salud
integrales, de calidad y asequibles y a la proteccidon de sus derechos fundamentales, estd en la base
de la criminalizacién de conductas referidas a su sexualidad y autodeterminacion reproductiva, y
que ello configura prdcticas vulneradoras de derechos humanos. Como sostienen Cook, Dickens
y Fathalla, “el control de la sexualidad y reproduccion de las mujeres tiene una historia que se
remonta a la antigliedad. A lo largo de los siglos, los gobiernos han utilizado el derecho penal
como el instrumento principal para expresar y controlar la moralidad, especialmente a través de la
prohibicién del control de la natalidad y del aborto o penalizando y estigmatizando ciertas formas de
conducta sexual. Gradualmente, sin embargo, con la generalizacién de los gobiernos democrdticos,
se ha adquirido conciencia sobre los efectos dafiinos sobre la salud y el bienestar de los individuos
causados por el control punitivo de la sexualidad y la reproduccion. Esto ha fomentado propuestas
de leyes y politicas disefadas para promover los intereses de los individuos a su salud y bienestar.

11 “Los tratados de derechos humanos, disenados para darle fuerza juridica a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, incluyen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pacto Politico), el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (Pacto Econdmico), y tratados regionales como la Convencién Europea de
Derechos (Convencién Europeal), la Convencién Americana de Derechos Humanos (Convencién Americana) y la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta Africana). Adicionalmente, varios tratados internacionales
estdn dirigidos a aliviar las injusticias que sufren los individuos sobre la base de una caracteristica innata. Estos
tratados incluyen la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de la Discriminacién Racial (Convencién Racial) y
la Convencion sobre los derechos del Nifio (Convencién de los Nifios). Sin embargo, mds directamente pertinente es
la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (Convenciéon de la Mujer)
que plantea explicitamente los derechos humanos relacionados con los servicios de planificacién familiar, atencion y
nutricion durante el embarazo, informacién y, por ejemplo, educacién para decidir el nimero y el espaciamiento de
los hijos” (COOK, DICKENS y FATHALLA 2003, p. 147).
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Un enfoque mds reciente cuestiona las leyes patriarcales y defiende el acceso a los servicios de
salud sexual y reproductiva como asunto de derechos humanos y de justicia social“*?.

En el marco del sistema universal de derechos humanos existen tres acercamientos
principales que dan cuenta de la evolucién de los derechos reproductivos, y que se han tornado en
los ejes de su reconocimiento. Estos son: (i) el reconocimiento en la Convencién sobre la Eliminacién
en Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW) de los derechos reproductivos,
junto con la calificacion de la denegacion de servicios de salud reproductiva como discriminacion y
como un problema de igualdad sustantiva, que requiere el cumplimiento de obligaciones positivas
por parte de los Estados; (i) En el marco de la interpretacion y aplicacién del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el establecimiento de que la obligacion de
garantia del derecho a la salud sin discriminacion es de exigibilidad inmediata a los Estados y les
importa obligaciones positivas que involucran deberes prestacionales; y (iii) la conceptualizacion de
la denegacién de algunos servicios de salud sexual y reproductiva como un trato cruel, inhumano
o degradante, en los términos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y de
la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CCT). A
continuacién se exponen los elementos centrales de cada uno de estos acercamientos.

2.1. La CEDAW y el Comité CEDAW

La convencién internacional de derechos humanos que hace referencia explicita al derecho
de las mujeres a acceder a servicios de salud sin discriminacién y, por lo tanto, a los derechos
reproductivos y las protecciones que se derivan de estos, es la CEDAW. En esta Convencion se
establecen obligaciones especificas para los Estados respecto de los derechos reproductivos, a
saber:

- Asegurar el acceso a informacion especifica “que contribuya a asegurar la salud y el
bienestar de la familia, incluida la informacién y el asesoramiento sobre planificacién de la
familia™3;

- Adoptar medidas para “eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera de la atencion
médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencién médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia”;

- Garantizar para las mujeres “servicios apropiados en relacién con el embarazo, el parto y el
periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y [...]
nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia”?®;

- Adoptar todas las medidas necesarias para eliminar la discriminacién contra las mujeres en
zonas rurales, y particularmente asegurar que estas tengan “acceso a servicios adecuados
de atencién médica, inclusive informacién, asesoramiento y servicios en materia de
planificacion de la familia”?®;

- Asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres “los mismos derechos a
decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos
y a tener acceso d la informacion, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos
derechos"'’; y

12 Ibid., p. 148.

13 CEDAW, Articulo 10(h).
14 CEDAW, Articulo 12.1.
15 CEDAW, Articulo 12.2.

16 CEDAW, Articulo 14.2 (b).
17 CEDAW, Articulo 16.1.
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- Adoptar todas las medidas apropiadas para “modificar los patrones socioculturales de
conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los perjuicios y
las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres”®.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon contra la mujer (Comité CEDAW) ha
desarrollado los alcances de dichas obligaciones principalmente en su Recomendacion General
N° 24, referida a la mujer y la salud. En ella, el Comité afirma que el acceso a la atencién de la salud,
incluida la salud reproductiva, es un derecho bdsico previsto en la CEDAW y especificamente en el
articulo 12:

“1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en la esfera de la atencién médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren
a la planificacién de la familia.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizardn a la mujer
servicios apropiados en relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le asegurardn una nutriciéon
adecuada durante el embarazo y la lactancia.”

En relacién con las obligaciones que se derivan para los Estados del articulo 12.1, la
Recomendaciéon General N° 24 establece que el respeto de los derechos alli consagrados “exige
gue los Estados Partes se abstengan de poner trabas a las medidas adoptadas por la mujer para
conseguir sus objetivos en materia de salud”®. La obligaciéon de proteger, por su parte, exige
que los Estados “adopten medidas para impedir la violacién de esos derechos por parte de los
particulares y organizaciones e imponga sanciones a quienes cometan esas violaciones"?,
mientras que la garantia del ejercicio de tales derechos supone la obligacién estatal de “adoptar
medidas adecuadas de cardcter legislativo, judicial, administrativo, presupuestario, econémico y
de otra indole en el mayor grado que lo permitan los recursos disponibles para que la mujer pueda
disfrutar de sus derechos a la atencién médica”?%. En particular, la adopcién de medidas comprende
aquellas tendientes a “la eliminacién de todas las barreras al acceso de la mujer a los servicios,
la educacién y la informacién sobre salud, inclusive en la esfera de la salud sexual y genésica”?.
Los Estados deberdn asegurar el cumplimiento de estas tres obligaciones mediante su legislacién,
politicas pdblicas y sistema judicial, estableciendo para ello un sistema que garantice la eficacia de
las medidas judiciales.®

En relacidon con el acceso de las mujeres a la atencién médica en condiciones de igualdad
respecto de los hombres, la referida Recomendacién puntualiza que “{llas medidas tendientes
a eliminar la discriminacion contra la mujer no se considerardn apropiadas cuando un sistema
de atencién médica carezca de servicios para prevenir, detectar y tratar enfermedades propias
de la mujer. La negativa de un Estado Parte a prever la prestacién de determinados servicios de
salud reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria. Por ejemplo, si los

18 CEDAW, Articulo 5(a).

19 Comité CEDAW. Recomendacién General N° 24: “Articulo 12 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer - La mujer y la salud”, parr. 14.

20 Ibid., pérr. 15.

21 Ibid., pérr. 17.

22 Ibid., parr. 31(b).

23 Ibid., pérr. 13.
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encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestar esa clase de servicios por razones de
conciencia, deberdn adoptarse medidas para que remitan a la mujer a otras entidades que prestan
€505 Servicios”.

Siguiendo estos criterios, las observaciones finales a los informes emitidas por el Comité
CEDAW han sido particularmente consistentes en enmarcar la denegacidén de acceso a servicios de
salud reproductiva como una violacién al derecho a la no discriminacién. Han evidenciado, a su vez,
importantes conexiones entre la mortalidad materna y la falta de acceso a servicios de aborto en
casos en que la vida o la salud de la mujer se encuentran en peligro, a la anticoncepcién e incluso a
la educacién sexual®. Consecuentemente, el Comité ha enfatizado que la criminalizaciéon absoluta
del aborto vulnera el derecho a la salud y a la vida de las mujeres? y que la denegacién de acceso
a la anticoncepcién y, en general, a servicios de planificacién familiar constituye una violacién al
derecho a la salud y a la prohibicién de discriminacién. A su vez, ha realizado una conexién entre
dicha denegacién, la alta tasa de abortos inseguros e ilegales y la mortalidad materna. También
ha identificado diferentes barreras en el acceso a los servicios referidos, como el costo, la falta de
cobertura por el seguro médico, obstéculos legales, coercidén y la discriminacién por el estado civil 2

El Comité también se ha pronunciado sobre la discriminacién en el acceso a servicios de
salud para las personas VIH positivas con una perspectiva de género, ha desarrollado la prevencion
de la mortalidad materna como un asunto de derechos humanos, se ha pronunciado extensamente
sobre la violencia contra la mujer y particularmente sobre la violencia sexual en diferentes contextos,
como el doméstico, las situaciones de conflicto y los servicios de salud reproductiva.?® También
ha abordado los derechos involucrados en el matrimonio?, la mutilacién genital femenina y otras
précticas nocivas que infligen dolor o sufrimiento y se basan en patrones culturales que suponen
la inferioridad de la mujer, enmarcdndolas como discriminatorias y vulneradoras del derecho a la
vida y a la integridad de las mujeres y nifias, entre otros.*® Asimismo, las esterilizaciones forzadas de
mujeres, particularmente de aquellas que hacen parte de minorias, han sido caracterizadas como
una forma de violencia de género por la Relatora de Naciones Unidas para la violencia contra la
Mujer3! y por el Comité CEDAW.

El Comité CEDAW ha sido estructural en la promocién del reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos. Su incesante atencién al dirigirse a los Estados ha sido determinante en la
evolucién de las protecciones que se desprenden de estos derechos, particularmente en relacién con
la necesidad de abordar las politicas de salud nacionales con perspectiva de género y traducir estas
protecciones al derecho nacional, asi como a la obligacién de erradicar los patrones socioculturales
gue perpetlan estereotipos de género negativos de las mujeres.

2.2. EIPIDESC y el Comité DESC

El desarrollo del derecho a la salud sin discriminacion para las mujeres por parte del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (Comité DESC) también

24 Ibid., pérr. 11.

25 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010a)

26 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010b)

27 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010d)

28 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010c).

29 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010e).

30 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010f).

31 COMISION DE DERECHOS HUMANOS (1999, pdrrs. 51-53).
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ha determinado el marco de obligaciones para los Estados respecto de los derechos sexuales y
reproductivos. El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(PIDESC) establece que “los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental”. Igualmente, el PIDESC
establece como obligaciones para los Estados:

- Proteger los derechos econdmicos, sociales y culturales sin discriminacién alguna por
motivos de sexo o de otra indole®;

- Proteger el derecho al disfrute de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en
iguales condiciones para hombres y mujeres®;

- Adoptar las medidas necesarias para reducir la tasa de mortinatalidad y mortalidad infantil,
asi como para promover el sano desarrollo de los nifos®; y

- Reconocer el derecho de todos los individuos a disfrutar de los beneficios del progreso
cientifico y sus aplicaciones?”.

El Comité DESC ha determinado que el derecho ala salud es un derecho humano fundamental
e indispensable para el ejercicio de otros derechos humanos, como la dignidad y la vida. A su vez, ha
sefalado que los servicios de salud deben cumplir con los criterios de accesibilidad, disponibilidad,
aceptabilidad y calidad para asegurar el adecuado goce del derecho.®

Respecto a la aplicabilidad del principio de igualdad como elemento del derecho a la salud,
el Comité DESC ha establecido que la prohibicién de discriminacion en el acceso a los servicios de
salud es una obligacién de aplicacion inmediata®, por oposicién a las obligaciones progresivas en
virtud del cardcter prestacional de las mismas.*®

32 PIDESC, Articulo 2.2.

33 PIDESC, Articulo 3.

34 PIDESC, Articulo 12(2a).

35 PIDESC, Articulo 15.

36 Comité DESC. Recomendacién General N° 14: “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (Articulo 12)",
parr. 12.

37 Ibid., pdrr. 43: “En la Observacién General N° 3, el Comité confirma que los Estados Partes tienen la obligacion

fundamental de asegurar como minimo la satisfaccién de niveles esenciales de cada uno de los derechos enunciados
en el Pacto, incluida la atencién primaria bdsica de la salud. Considerada conjuntamente con instrumentos mds
recientes, como el Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo, la Declaracion
de Alma-Ata ofrece una orientacién inequivoca en cuanto a las obligaciones bdsicas dimanantes del articulo 12.
Por consiguiente, el Comité considera que entre esas obligaciones bdsicas figuran, como minimo, las siguientes:
a) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base no discriminatoria,
en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables o marginados; b) Asegurar el acceso a una alimentacién
esencial minima que sea nutritiva, adecuada y segura y garantice que nadie padezca hambre; ¢) Garantizar el acceso
a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias bdsicas, asi como a un suministro adecuado de agua limpia
potable; d) Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones periddicas que figuran en el Programa de Accién
sobre Medicamentos Esenciales de la OMS; e) Velar por una distribucién equitativa de todas las instalaciones, bienes
y servicios de salud; f) Adoptar y aplicar, sobre la base de las pruebas epidemiolégicas, una estrategia y un plan de
accion nacionales de salud pablica para hacer frente a las preocupaciones en materia de salud de toda la poblacién;
la estrategia y el plan de accién deberdn ser elaborados, y periddicamente revisados, sobre la base de un proceso
participativo y transparente; esa estrategia y ese plan deberdn prever métodos, como el derecho a indicadores y
bases de referencia de la salud que permitan vigilar estrechamente los progresos realizados; el proceso mediante el
cual se concibe la estrategia y el plan de accién, asi como el contenido de ambos, deberd prestar especial atencion a
todos los grupos vulnerables o marginados”.

38 Ibid., pdrr. 30: E/C.12/2000/4E/C.12/2000/4"Si bien el Pacto establece la aplicacién progresiva y reconoce los
obstdculos que representan los limitados recursos disponibles, también impone a los Estados Partes diversas
obligaciones de efecto inmediato. Los Estados Partes tienen obligaciones inmediatas por lo que respecta al derecho
a la salud, como la garantia de que ese derecho serd ejercido sin discriminacién alguna (pdarrafo 2 del articulo 2) y la
obligacién de adoptar medidas (pdarrafo 1 del articulo 2) en aras de la plena realizacién del articulo 12. Esas medidas
deberdn ser deliberadas y concretas e ir dirigidas a la plena realizacién del derecho a la salud”.
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El Comité DESC, en su Recomendacion General N° 14, aborda las obligaciones estatales
referidas a garantizar el acceso a la salud sin discriminacion y determina que existen, por una
parte, obligaciones negativas de respeto que implican la abstencién del Estado de interferir en el
goce del derecho, y por otra, obligaciones positivas que implican la adopcion de medidas para
garantizarlo. Sobre las obligaciones negativas precisa que los Estados, en cumplimiento de su
deber de respetar el derecho a la salud, tienen la obligacion legal especifica de abstenerse de
“denegar o limitar el acceso igual de todas las personas, [..] a los servicios de salud preventivos,
curativos y paliativos; abstenerse de imponer précticas discriminatorias como politica de Estado
[..]. Ademds, las obligaciones de respetar incluyen la obligacién del Estado de abstenerse de
prohibir o impedir los cuidados preventivos [...]. Asimismo, los Estados deben abstenerse de limitar
el acceso a los anticonceptivos u otros medios de mantener la salud sexual y genésica, censurar,
ocultar o desvirtuar intencionalmente la informacién relacionada con la salud, incluida la educacion
sexual y la informacién al respecto [..]"*. De acuerdo a lo anterior, la Recomendacién General
N° 14 establece que constituyen “violaciones de las obligaciones de respetar” todas las “acciones,
politicas o leyes de los Estados que contravienen las normas establecidas en el articulo 12 del
Pacto y que son susceptibles de producir lesiones corporales, una morbosidad innecesaria y una
mortalidad evitable”.
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Respecto de las obligaciones positivas que se desprenden de la obligacién general de garantia
del derecho a la salud de las mujeres, la Recomendacién precisa que los Estados deben adoptar
“politicas encaminadas a proporcionar a la mujer acceso a una gama completa de atenciones de la
salud de alta calidad y al alcance de ella, incluidos los servicios en materia sexual y reproductiva”?,
a la vez que deben suprimir “todas las barreras que se oponen al acceso de la mujer a los servicios
de salud, educacién e informacion, en particular en la esfera de la salud sexual y reproductiva”?.

Por otra parte, la Recomendacién General N° 16 del Comité, referida el derecho igualitario
de hombres y mujeres al disfrute de todos los DESC, establecié respecto del deber de garantia
del articulo 12 del PIDESC la obligacién para los Estados de eliminar “los obstaculos juridicos y de
otro tipo que impiden que hombres y mujeres tengan igualdad de acceso a los servicios de salud
publica. Se incluye aqui en particular [..] la eliminacion de las restricciones legales en materia de
salud reproductiva”.

39 Ibid., parr. 34.

40 Ibid., parr. 50: “Como ejemplos de ello cabe mencionar la denegacién de acceso a los establecimientos, bienes y
servicios de salud a determinadas personas o grupos de personas como resultado de la discriminacion de iure o
de facto, la ocultacién o tergiversacion deliberadas de la informacion que reviste importancia fundamental para la
proteccién de la salud o para el tratamiento; [...] o adopcién de politicas que afectan desfavorablemente al disfrute de
cualquiera de los componentes del derecho a la salud [...)".

41 Ibid., parr. 21: E/C.12/2000/4E/C.1"Para suprimir la discriminacién contra la mujer es preciso elaborar y aplicar
una amplia estrategia nacional con miras a la promocion del derecho a la salud de la mujer a lo largo de toda su
vida. Esa estrategia debe prever en particular las intervenciones con miras a la prevencion y el tratamiento de las
enfermedades que afectan a la mujer, asi como politicas encaminadas a proporcionar a la mujer acceso a una gama
completa de atenciones de la salud de alta calidad y al alcance de ellg, incluidos los servicios en materia sexual y
reproductiva. Un objetivo importante deberd consistir en la reduccion de los riesgos que afectan a la salud de la mujer,
en particular la reduccién de las tasas de mortalidad materna y la proteccién de la mujer contra la violencia en el
hogar. El ejercicio del derecho de la mujer a la salud requiere que se supriman todas las barreras que se oponen al
acceso de la mujer a los servicios de salud, educacién e informacion, en particular en la esfera de la salud sexual y
reproductiva. También es importante adoptar medidas preventivas, promocionales y correctivas para proteger a la
mujer contra las précticas y normas culturales tradicionales perniciosas que le deniegan sus derechos genésicos”.

42 Ibid.

43 Comité DESC. Recomendacién General N° 16: “El derecho igualitario de hombres y mujeres al disfrute de todos los
derechos econémicos, sociales y culturales (Articulo 3)”, parr. 29.
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Las observaciones finales del Comité DESC, por Ultimo, han abordado la conexién entre
las tasas de mortalidad materna y el aborto clandestino e inseguro y han solicitado en varias
ocasiones la despenalizacion del aborto cuando el embarazo constituye un riesgo para la salud o
la vida de la mujer. Igualmente, han abordado la necesidad de garantizar el acceso a servicios de
planificacion familiar, a la anticoncepcién (incluyendo la accesibilidad econémical, y a la educacién
sexual.* El Comité también ha manifestado su preocupacion por las esterilizaciones forzadas de
minorias étnicas y ha enfatizado la necesidad de asegurar el consentimiento de las mujeres para
estos procedimientos.*®

El desarrollo sobre el derecho a la salud sin discriminacién que se ha enunciado en los
pdrrafos precedentes establece la plataforma para la justiciabilidad del derecho a la salud en lo que
se refiere a la proteccién de los derechos reproductivos de las mujeres.

2.3. El Comité contra la Tortura y el Comité de Derechos Humanos

Desde el marco del derecho a no ser sometido/a a torturas u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, que se deriva de la proteccién al derecho a la integridad y a la dignidad, tanto
el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas —que monitorea la Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CCT)—, como el Comité de Derechos
Humanos —que monitorea el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)— han establecido que la violacién de derechos reproductivos puede constituir violaciones a
la prohibicién de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes. Estos Comités se han
pronunciado en este sentido a propésito de casos de esterilizaciones forzadas o sin consentimiento
a grupos marginados, de casos de denegacidon de anticoncepcion de emergencia y de casos de
denegacion de aborto, particularmente cuando la salud o la vida de la mujer se encuentran en
riesgo. Si bien, histéricamente, este tipo de violaciones no han sido reconocidas como vulneraciones
al derecho a estar libre de trato cruel, inhumano o degradante, cada vez mds el marco internacional
de derechos humanos y la documentacién de casos en establecimientos de salud han evidenciado
la severidad que implican estos abusos que viven las mujeres —y que tradicionalmente se han
caracterizado como violencia— llamando a la aplicacién del marco de la tortura y el trato cruel,
inhumano o degradante con una perspectiva de género. Esta caracterizacion de las violaciones a los
derechos reproductivos como una forma de tortura es un proceso que se encuentra en desarrollo.

El articulo 1 de la CCT define los siguientes elementos esenciales de la tortura: (i) la intencién;
(ii) el dolor o sufrimiento severo, fisico o mental; (iii) la determinacién de un propésito determinado,
como la discriminacion; y (iv) la participacion, instigacion, consentimiento o aquiescencia de oficiales
estatales o que actlan en una capacidad oficial. Si bien no existe una definicién internacional
del trato cruel, inhumano o degradante, los estdndares internacionales —como los reportes del
Relator Especial de Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas
o degradantes y la jurisprudencia de cuerpos regionales y universales de derechos humanos—
proveen elementos para determinar el contenido de estos conceptos. Dichos estdndares establecen
gue “actos sin el elemento de la intencidon o que no son perpetuados por un propésito determinado,
pueden comprender trato cruel, inhumano y degradante bajo el articulo 16 de la Convencion™®.
No obstante, para determinar el trato cruel, inhumano o degradante se requiere de la evidencia

44 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010b, p. 13-14).
45 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010d, p. 11).
46 COMISION DE DERECHOS HUMANQOS (2005, pdrr. 35).
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del dolor y el sufrimiento, independientemente de la intensidad del mismo.*” Adicionalmente,
el Comité contra la Tortura ha determinado que no existe la necesidad de probar que existe un
propésito indebido*® y que la responsabilidad por violaciones del derecho a estar libre de trato
cruel e inhumano puede ser intencional o por omision®. El Relator contra la tortura, en el afio 2005,
determind que la diferencia entre la tortura y el trato cruel inhumano y degradante yace en el
propdésito y la indefension de la victima®, mientras que la Corte Europea de Derechos Humanos ha
entendido la diferencia como una cuestién de grado o intensidad del dolor®, al igual que el Comité
contra la Tortura en su Recomendacion General N° 2 de 2008.5

Si bien las protecciones que otorga la prohibicién de la tortura y el trato cruel, inhumano o
degradante han sido tradicionalmente aplicadas en contextos como las prisiones, el desarrollo de
esta materia ha realizado la conexidén con el derecho a gozar del mds alto estandar de salud posible,
incluyendo contextos de poder y control como los que se verifican en los establecimientos de salud.
El Comité contra la Tortura ha afirmado que los Estados tienen la obligacién de prevenir, castigar
y reparar el maltrato y la tortura en contextos de custodia, como por ejemplo, los hospitales, los
colegios y los contextos donde la falta de intervencién estatal aumenta o promueve el peligro
de la imposicién de dafos por privados.>® Dichos deberes se traducen en obligaciones positivas
y negativas, con particular énfasis en las minorias y grupos marginados. Asi, los individuos que
usualmente estdn sujetos a discriminacidén se encuentran cubiertos por estas protecciones.

Los agentes estatales, como el personal médico y administrativo en los establecimientos
publicos que proveen servicios de salud, pueden comprometer la responsabilidad internacional
estatal. Igualmente pueden comprometerla los agentes no estatales, cuando el Estado falla en
adoptar todas las medidas razonables para prevenir conductas vulneradoras de derechos en el
marco de establecimientos de custodia o donde existe indefensién en la provision de servicios
publicos, como la salud o la educacién, es decir, cuando actdan como agentes estatales™.

Pronuncidndose sobre el dmbito de responsabilidad estatal por denegacién de un servicio
de salud, el Comité de Derechos Humanos resolvid en el afio 2005 el caso K.L. v Perd. En este,
una adolescente embarazada de un feto diagnosticado con anencefalia —una malformacion
incompatible con la vida extrauterina— solicité un aborto legal, que le fue negado. En el caso, el
Comité determind que el haber obligado a la adolescente a completar el embarazo constituia una
violacién al articulo 7 del PIDCP, que consagra el derecho a estar libre de trato cruel, inhumano y
degradante.”®

47 Ibid.

48 Comité Contra la Tortura. Recomendacién General N° 2: “Aplicacién del articulo 2 por los Estados Partes”, parr. 10.
49 Ibid., pérr. 15.

50 COMISION DE DERECHOS HUMANOS (2005, pérr. 39): “Efectivamente, un andlisis a fondo de los travaux préparatoires

de los articulos 1 y 16 de la Convencién contra la Tortura y una sistemdtica interpretacién de ambas disposiciones
a la luz de la prdctica del Comité contra la Tortura obligan a inferir que los criterios determinantes para distinguir la
tortura de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes son mds bien el propésito de la conducta y la indefension
de la victima, antes que la intensidad de los dolores o sufrimientos infligidos, como argumentan el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y muchos estudiosos”.

51 Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Irlanda v. Reino Unido. Application N° 5310/71. Decisién de 18 de enero
de 1978.
52 Comité Contra la Tortura. Recomendacién General N° 2, pdrr. 10: “En comparacién con la tortura, los malos tratos

difieren en la gravedad del dolor y el sufrimiento y no requieren la prueba de fines inaceptables”.
53 Ibid., prr. 22.
54 Ibid., pérr. 17.
55 Comité de Derechos Humanos. Caso K.L.L. vs. Per(, parr. 6.3.
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En otro dmbito, desde el afo 2004 el Comité contra la Tortura ha sostenido, en sus
observaciones finales a diversos paises, que la esterilizacién forzada de grupos marginados
constituye trato cruel, inhumano y degradante. Un ejemplo de esta caracterizacién son las
observaciones finales que el Comité realizd a Perl en el afio 2012, en las cuales se refirié a las
politicas estatales de planificacién familiar que llevaron a la esterilizacién forzada de mds de dos
mil mujeres indigenas entre 1996 y 2000.°® La seccidon sobre derechos reproductivos y salud se hizo
en referencia a los articulos 2, 10, 12, 13, 14, 15 y 16 de la CCT, que incluyen tanto el trato cruel,
inhumano y degradante como la tortura. Bajo el mismo marco legal, el Comité se ha pronunciado
sobre las esterilizaciones forzadas de mujeres VIH positivas en al menos una observaciéon final.>

El Comité, ademds, ha manifestado su preocupacién respecto de los paises que tienen leyes
restrictivas de aborto®, ha realizado la conexién entre dichas leyes y la mortalidad materna® y
ha llamado a la despenalizacién del aborto terapéutico®. De manera progresiva ha enmarcado
las leyes restrictivas de aborto como violatorias de la prohibicién del trato cruel, inhumano o
degradante, asi como también las situaciones en las que no existe claridad acerca de como acceder
al procedimiento de aborto cuando este es legal®. Igualmente, ha desarrollado progresivamente la
calificacién de la denegacién de cuidado post aborto como un trato cruel, inhumano y degradante.?

En cuanto al acceso a la anticoncepcion de emergencia, particularmente en casos de
violencia sexual, el Comité solo se ha pronunciado una vez enmarcando su denegacidén como trato
cruel, inhumano y degradante.®®

Por Gltimo, el Comité ha desarrollado estandares relevantes en otras dreas relacionadas con
los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. Asi, ha afirmado que la violencia sexual puede
constituir tortura tanto fuera como dentro de contextos de conflicto armado®, ha sostenido que
deben proveerse servicios de salud sexual y reproductiva a las mujeres privadas de libertad y que
los Estados deben adoptar medidas para proteger a las nifias de abuso sexual en las escuelas.®

Estos desarrollos referidos a la aplicacion del marco de la prohibicién de tortura y tratos
crueles e inhumanos a las violaciones de derechos reproductivos fueron reiterados por el Relator
contra la Tortura en su informe de 2013, sobre abusos en entornos de salud.®

Los tres acercamientos del Sistema de Naciones Unidas a los derechos reproductivos que
se han resefado hasta aqui proveen el marco que ofrece el DIDH para determinar las obligaciones
estatales de proteccién, respeto y garantia de estos derechos. En este marco destacan dos
elementos centrales. El primero, dado por las disposiciones de la CEDAW y del PIDESC y el desarrollo
de sus comités de monitoreo, establece la proteccién de estos derechos bajo la sombrilla de la
igualdad sustantiva. Ello es particularmente importante, pues ademds de establecer obligaciones

56 “El Estado parte debe acelerar todas las investigaciones en curso sobre la esterilizacién forzada, iniciar sin demora
investigaciones imparciales y efectivas sobre todos los casos similares y dar a todas las victimas de la esterilizacion
forzada una reparacién adecuada” (COMITE CONTRA LA TORTURA 2012, parr. 15).

57 COMITE CONTRA LA TORTURA (2013, pdrr. 27).
58 COMITE CONTRA LA TORTURA (2006, pdrr. 15).
59 COMITE CONTRA LA TORTURA (2011b, pérr. 22).
60 COMITE CONTRA LA TORTURA (2009, pdrr. 22).

61 COMITE CONTRA LA TORTURA (2011a, parr. 26).

62 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2010b, p. 16); refiriéndose a las observaciones finales: COMITE CONTRA LA
TORTURA (2006, parr. 23) (2011b, pdrr. 22) (2004, parr. 4.h).

63 COMITE CONTRA LA TORTURA (2012, pdrr. 15).

64 Comité Contra La Tortura. Recomendacion General N° 2, parr. 22.

65 COMITE CONTRA LA TORTURA (2010, pdrr. 18).

66 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS (2013, parr. 46).
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de respeto a estos derechos —en virtud de las cuales los Estados deben abstenerse de interferir o
imponer barreras para su goce— implica el deber de los Estados de adoptar medidas positivas para
asegurar su garantia. El segundo elemento se refiere a la calificacién de la violacién de algunos de
estos derechos y la falta de adopcion de medidas de garantia de los mismos como una violacion del
derecho a no ser sometido/a a tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

A continuacion se expondrdn los estdndares internacionales sobre derechos sexuales y
reproductivos emanados de organismos judiciales y cuasijudiciales de derechos humanos.

3. ESTANDARES DE DERECHO INTERNACIONAL EN LOS SISTEMAS UNIVERSAL E
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Este acdpite no pretende ser exhaustivo en recopilar todos los estdndares que han sido
emitidos por los sistemas interamericano y universal de derechos humanos. En lo que se refiere al
sistema universal, solo se hace referencia a algunas de las decisiones en donde se involucran paises
de América Latina. A su vez, no se presentan reportes y pronunciamientos de soft law que han
realizado importantes contribuciones en el desarrollo de los derechos reproductivos en la regién.
Ejemplos de estos son el Informe sobre Acceso a la Justicia para las Victimas de Violencia Sexual
en Mesoameérica®, el Informe sobre Acceso a Informacién en Materia de Salud Reproductiva®®, y
el Informe sobre Servicios de Salud Materna desde una Perspectiva de Derechos Humanos® de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

El andlisis que sigue presenta las decisiones emitidas por los érganos internacionales
judiciales o cuasijudiciales mads relevantes en materia de derechos reproductivos. Las decisiones se
presentan en orden cronolégico, muestran un resumen de los hechos que dieron lugar al caso, el
razonamiento del organismo judicial o cuasijudicial sefalando los argumentos a partir de los cuales
se niega o reconoce el derecho, y la regla que surge del pronunciamiento.

. CIDH: Maria Mamérita Mestaza vs. Perd. Solucién Amistosa, 2003

Entre 1996 y 2000 se realizd en Perl la esterilizacion forzada de més de dos mil mujeres
indigenas. El caso fue llevado ante la CIDH a propdsito de Maria Mamérita Mestanza, una mujer rural
que fue presionada a aceptar su esterilizacion mediante acoso y amenazas de ser reportada a la
policia, ya que le informaron que por ley quien tuviera més de cinco hijos debia o pagar una multa
oir ala cdrcel. Mestanza accedié a realizarse la intervencién quirlrgica de esterilizacién. Nunca le
fue realizado un examen preoperatorio. Salié de la cirugia en un grave estado y cuando report6 sus
sintomas le fue indicado que estos eran normales y causados por la anestesia. Mestanza murié en
su casa dias después. Después de su muerte, un médico del centro de salud le ofreci6 dinero a su
esposo para resolver el asunto.

El caso fue admitido por la CIDH el afo 2000. En el 2002 el Estado y las peticionarias del
caso llegaron a una solucién amistosa.” Per( aceptd su responsabilidad por las violaciones a los
derechos de la victima a la vida, a la integridad personal y trato humano, a la igual proteccién ante

67 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011b, parrs. 242-243).

68 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011a)

69 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2010)

70 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N° 71/03 (Solucién Amistosa). Caso 12.191: Maria
Mamérita Mestanza Chavez - Per(, 10 de octubre de 2003.
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la ley y a estar libre de violencia de género. El acuerdo contempld tanto medidas de reparacion
individuales para la familia de Mestanza como el compromiso de Perl de modificar politicas y
legislacién discriminatoria, proteger los derechos de las mujeres al consentimiento informado en
procedimientos de esterilizacion y la investigacion y sancion de los responsables. La verificacién del
cumplimiento del acuerdo, hasta el afio 2013, sigue abierta. En 2011, Perl anuncid que reabriria la
investigacion de mds de dos mil casos documentados de esterilizacién forzada.

La refrendacién de la CIDH del acuerdo amistoso en el que Perd reconoce su responsabilidad
por la esterilizacién forzada y muerte de Mestanza indica que dicha prdctica, bajo la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, implica una violacién de los derechos a la vida, a la integridad
personal y al trato humano, a la igual proteccidon ante la ley y a estar libre de violencia de género.

. Comité de Derechos Humanos: K.L. vs. Perd. 2005

En el 2005 el Comité de Derechos Humanos resolvio el caso de K.L. vs. Perd. El Comité
determiné la responsabilidad del Estado peruano por la violacidn de los derechos de K.L. a no ser
sometida a tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7 PIDCP), a la intimidad (articulo
11) y a la especial proteccion de menores de edad (articulo 24)™, configurada por la denegacién
del acceso a un aborto legal. K.L. era una menor de 17 afos que estaba embarazada de un feto
anencefdlico. A pesar de que Perl contempla el aborto legal en casos en que la vida o la salud de la
mujer se encuentren en riesgo, cuando K.L. solicité un aborto tras el diagnéstico de que el embarazo
producia un riesgo para su vida, este le fue negado.

El Comité de Derechos Humanos establecid respecto del articulo 7 que la negativa del
director del establecimiento médico de autorizar el aborto terapéutico causé una severa afectacion
fisica y mental en K.L., ya que habia sido obligada a completar un embarazo y amamantar un bebé
gue moriria irremediablemente poco tiempo después de nacer. El Comité determiné que “[...] debido
a la negativa de las autoridades médicas a efectuar el aborto terapéutico, tuvo que soportar el
dolor de ver a su hija con deformidades evidentes y saber que moriria en muy poco tiempo. Esta
fue una experiencia que suméd mds su dolor y angustia a la ya acumulada durante el periodo en
que estuvo obligada a continuar con su embarazo [...]. El Comité observa que esta situacion podria
preverse, ya gue un médico del hospital diagnostico que el feto padecia anencefalia, y sin embargo,
el director del Hospital Estatal se negd a que se interrumpiera el embarazo. La omisién del Estado, al
no conceder a la autora el beneficio de aborto terapéutico, fue la causa del sufrimiento por el cual
ella tuvo que pasar””.

El Comité también afirmé que la denegacién de acceso al aborto terapéutico viol6 el derecho
a la privacidad de K.L., pues se habia interferido de manera arbitraria en su intimidad. Sostuvo, al
mismo tiempo, que el Estado debid haber dado a K.L. un trato de especial proteccién en su salud
y asistencia médica y psicolégica, por tratarse de una menor de edad. Ademds de recomendar
la reparacién individual de la victima, el Comité solicitdé al Estado que adoptara medidas de no
repeticion.

Este precedente fue reiterado por el Comité de Derechos Humanos en el caso L.M.R. vs.
Argentina”, respecto de la denegacion de un aborto legal a una mujer con discapacidad mental.

71 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Caso K.L. vs. Per(i. Comunicacién N° 1153/2003.
72 Ibid., parr. 6.3.
73 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Caso L.M.R. vs. Argentina. Comunicacién N° 1608/2007.
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Las decisiones del Comité determinan que obligar a una mujer a completar un embarazo en
casos en gue se cumplen los supuestos de aborto legal, particularmente casos de malformaciones
incompatibles con la vida extrauterina y cuando son producto de una violacion, constituye trato
cruel, inhumano o degradante.

. CIDH: Medidas cautelares — Amelia, 2010

Las medidas cautelares son un mecanismo de la CIDH mediante el cual —sea a solicitud de
parte o por iniciativa propia— esta puede pedir a un Estado que adopte medidas particulares en una
situacién de gravedad y urgencia. Tales medidas buscan prevenir dafos irreparables.’

En 2010, la CIDH otorgd medidas cautelares a favor de “Amelia”, en Nicaragua.” En Nicaragua
el aborto se encuentra criminalizado en todas las circunstancias desde el afio 2006 y no se permite
ni siquiera en casos en que la continuacién del embarazo ponga en peligro la vida o la salud de la
mujer. Amelia, una mujer que padecia de céncer y madre de una nifia de 10 afios, al momento de
los hechos se le estaba negando un tratamiento para su enfermedad por encontrarse embarazada.
Los médicos que la trataban habian recomendado “de manera urgente iniciar un tratamiento de
quimioterapia o radioterapia, pero que el hospital informé ala madre y los representantes de Amelia
que el tratamiento no seria realizado dada la alta posibilidad de que este provocara un aborto”?®.

La CIDH solicité a Nicaragua que: (i) adoptara todas las medidas necesarias para asegurar
gue la beneficiaria tuviera acceso al tratamiento médico que necesitaba para tratar su cancer; (i)
Adoptara dichas medidas en concertacién con la beneficiaria y sus representantes; y (iii) Reservara la
identidad de la beneficiaria y su familia, refiriéndose a ella simplemente como “Amelia””. Nicaragua
afirmé que habia iniciado el tratamiento requerido.

La decisién de la CIDH de requerir a un Estado que adopte medidas para proteger la vida y la
salud de una mujer, a pesar de que el tratamiento pudiera provocar un aborto, muestra un balance
que privilegia el derecho a la vida de la mujer por encima de la pretension del Estado de proteger el
interés de la vida en potencia. Igualmente, afirma que regulaciones estatales que permiten el aborto
son compatibles con la Convencién Americana.

. Comité CEDAW: L.C. vs. Pery, 2011

En 2011, el Comité CEDAW resolvié el caso de L.C. contra Per(.”® En el caso, el Comité
determiné que la denegacién a una nifia de 13 afios de acceder a un aborto terapéutico legal,
gue era necesario para realizarle una intervencién quirdrgica necesaria para su salud, violaba los
articulos 2, 3, 5 y 12 de la Convencién.

L.C., cuando tenia 13 afios y como producto de las multiples violaciones que sufrid desde los
11 afos, quedd embarazada. A causa de ello intent6 suicidarse, lanzdndose del segundo piso de una
casa. Como resultado, L.C. sufrié graves lesiones fisicas que comprometian su columna y la dejaron
cuadripléjica. Para aminorar los efectos de su caida los médicos que la atendieron determinaron la
necesidad de una intervencién urgente en su columna. La intervencién no fue realizada a tiempo

74 Reglamento de la CIDH, Articulo 25.

75 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. MC 43-10 - “Amelia”, Nicaragua. (Medidas Cautelares).
76 Ibid.

77 Ibid.

78 COMITE CEDAW. Caso L.C. vs. Perd. Comunicacién N° 22/2009.

A
(98]
(@]
o
=
w
'_
=
(@]
)
<
o
w
=
o
s




Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y Practica

226

debido a que podria interrumpir el embarazo que llevaba. A pesar de haber solicitado un aborto
terapéutico legal, pues Perl lo admite cuando la salud o la vida de la mujer estdn en peligro, el
hospital donde fue atendida negd la solicitud. La intervencion solo fue realizada cuatro meses
después de la lesion y tras haber sufrido un aborto espontdneo. La demora en la atencién no solo
tuvo un impacto en la salud fisica de L.C., sino también en su salud mental.

El Comité determind que en el caso existia una estrecha relacion entre el estado de salud
fisica y mental de L.C. y las dilaciones en su cirugia, asi como con la denegacién del acceso al
aborto legal. Asimismo, recordd que el Estado peruano, en virtud del articulo 12 de la CEDAW y su
Recomendacién General N° 24, debia adoptar todas las medidas adecuadas para garantizar la
proteccién de las mujeres contra actos de discriminacion, asi como modificar o derogar las leyes que
constituyeren discriminacién contra la mujer en el campo del acceso a servicios de salud. El Comité
consider6 que, “puesto que el Estado parte ha legalizado el aborto terapéutico, debe establecer un
marco juridico apropiado que permita a las mujeres disfrutar de su derecho a aquel en condiciones
que garanticen la necesaria seguridad juridica, tanto para quienes recurren al aborto como para
los profesionales de la salud que deben realizarlo. Es esencial que dicho marco juridico contemple
un mecanismo de toma de decisiones de manera répida, con miras a limitar al maximo los posibles
riesgos para la salud de la mujer embarazada, que la opinién de esta sea tenida en cuenta, que la
decisién sea debidamente motivada y que se tenga derecho a recurrirla””.

Asimismo, el Comité determindé que el Estado habia violado el derecho a la salud de la nifa
al incumplir con la obligacién de eliminar estereotipos de género. Para el Comité “la decisién de
aplazar la intervencién quirtrgica debido al embarazo estuvo influenciada por el estereotipo de que
la proteccién del feto debe prevalecer sobre la salud de la madre”®. Finalmente, el Comité determiné
la necesidad de despenalizar el aborto en casos de violacién, ademds de “adoptar mecanismos para
el acceso efectivo al aborto terapéutico, en condiciones que protejan la salud fisica y mental de las
mujeres e impidan que en el futuro se produzcan violaciones similares a las del presente caso™.

Este pronunciamiento avanza en la configuracién de la obligacion estatal de adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar el derecho al aborto cuando este es legal. Asimismo, establece
que dar prevalencia al feto por encima de la salud o la vida de la mujer implica la aplicacién de un
estereotipo de género negativo acerca de la funcién reproductiva de las mujeres, lo que es contrario
a la obligacién estatal de adoptar medidas para eliminar tales estereotipos. Finalmente, establece
que la penalizacion del aborto en casos de violencia sexual es contraria a las disposiciones de la
CEDAW.

. Comité CEDAW: Alyne da Silva Pimentel vs. Brasil, 2011

En 2011, el Comité de la CEDAW resolvié el caso de Alyne da Silva Pimentel vs. Brasil®. En el
caso, el Comité determiné la responsabilidad del Estado brasilefo por la muerte de Alyne, una mujer
afrodescendiente de 28 afios y de bajos recursos socioecondmicos que murié cuando tenia seis
meses de embarazo, debido a fallas estructurales en el acceso a cuidado obstétrico de emergencia.
Alyne, con seis meses de embarazo, acudié a un establecimiento de salud en el municipio de Belford
Roxo, debido a dolores y nduseas. Los médicos que la atendieron la devolvieron a su casa recetando
analgésicos y no se le realizé ningin examen médico. Dos dias después, cuando regresé al centro

79 Ibid., pérr. 8.17

80 COMITE CEDAW. Caso L.C. vs. Perd, pdrr. 8.15.

81 Ibid., parr. 9.2.

82 COMITE CEDAW. Caso Alyne da Silva Pimentel Teixeira vs. Brasil. Comunicacién N° 17/2008.
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de salud, ya que sus sintomas habian empeorado, se determiné que el feto que llevaba habia
muerto. Los médicos indujeron el parto seis horas después de haber sido diagnosticada la muerte
del feto. Alyne tuvo que esperar mds de 14 horas para que le practicaran un legrado. Después de la
intervencién tuvo complicaciones y hemorragias que por su complejidad debian ser atendidas en
otra instalacién médica. Alyne, de nuevo, tuvo que esperar mds de ocho horas para ser trasladada
al Hospital General de Nova Iguazd, ya que el hospital se neg6 a facilitarle la Gnica ambulancia que
tenia y su familia no podia pagar unc. En el traslado no fue adjuntada su historia clinica, por lo que
cuando llegd al hospital fue dejada en el pasillo por mds de 21 horas sin ser atendida, hasta que
murio.

El Comité CEDAW determind la responsabilidad de Brasil por haber violado el derecho a la
salud sin discriminacion de Alyne, ya que la falta de provisidn de servicios obstétricos adecuados
para las necesidades especificas y los intereses de las mujeres constituyen discriminacién bajo los
articulos 12.1 y 2 de la CEDAW. Asimismo, el Comité determiné que la falta de provisién de servicios
de salud materna adecuada tiene un impacto diferencial en el derecho a la vida de las mujeres
y que “las politicas del Estado parte deben ser orientadas a la accién y al resultado, asi como
adecuadamente financiadas”®. También establecid que Alyne “fue objeto de discriminacién, no solo
por ser mujer, sino también por ser de ascendencia africana y por su condicién socioeconémica”®,

Respecto del articulo 2(e), el Comité determiné que el Estado era “directamente responsable
de las actividades de las instituciones privadas cuando subcontrata sus servicios médicos y que,
ademds, el Estado siempre mantiene el deber de reglamentar y vigilar a las instituciones privadas
de atencién de la salud”®. Asi, de acuerdo con el articulo 2(e), el Estado “tiene una obligacion de
diligencia debida en cuanto a tomar medidas para garantizar que las actividades de los agentes
privados respecto de las politicas y prdcticas de la salud sean apropiadas”e®.

En consecuencia, el Comité recomendd a Brasil adoptar medidas individuales para reparar
a la familia de Alyne, y ademds pronuncié cuatro recomendaciones generales como medidas de no
repeticion, en las que se aborda el problema de la mortalidad materna desde una perspectiva de
derechos humanos.#

83 Ibid., parr. 7.6: “La falta de servicios de salud materna apropiados en el Estado parte, que claramente no satisfacen
las necesidades de salud y los intereses especificos y diferentes de las mujeres, no solo constituye una violacion
del articulo 12, parrafo 2, de la Convencién, sino que también discrimina contra la mujer con arreglo al articulo 12,
parrafo 1, y al articulo 2 de la Convencién. Ademds, la falta de servicios de salud materna apropiados tiene efectos
diferenciales sobre el derecho de la mujer a la vida”.

84 Ibid., parr. 7.7.

85 Ibid., pdrr. 7.5.

86 Ibid.

87 Ibid., parr. 8: “ b) Asegurar los derechos de la mujer a una maternidad sin riesgo y el acceso asequible de todas las

mujeres a una atencién obstétrica de emergencia adecuada, en consonancia con la recomendacién general nim. 24
(1999) sobre la mujer y la salud;

c) Proporcionar capacitaciéon profesional adecuada a los trabajadores de la salud, especialmente en materia de
derechos de salud reproductiva de la mujer, incluido el tratamiento médico de calidad durante el embarazo y el parto,
asi como la atencién obstétrica de emergencia oportuna;

d) Asegurar el acceso a recursos eficaces en los casos en que los derechos de salud reproductiva de la mujer hayan
sido violados y proporcionar capacitacion al personal judicial y al personal encargado de velar por el cumplimiento
delaley;

e} Asegurar que las instalaciones y servicios privados de atencién de la salud cumplan las normas nacionales e
internacionales pertinentes en materia de atencién de la salud reproductiva;

f) Reducir las muertes maternas prevenibles mediante la aplicacion del Pacto nacional para la reduccién de la
mortalidad materna a nivel estatal y municipal, incluso mediante el establecimiento de comités sobre mortalidad
materna en los lugares en que adn no existan, en consonancia con las recomendaciones de sus observaciones finales
para el Brasil, aprobadas el 15 de agosto de 2007 (CEDAW/C/BRA/CO/6)".
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El caso de Alyne no solo avanza en el reconocimiento del derecho al acceso a la adecuada
atencién obstétrica sin discriminacién como un derecho humano, sino que consolida el deber de los
Estados de adoptar todas las medidas para eliminar la mortalidad materna como una obligacién
positiva bajo las protecciones del derecho a la salud reproductiva. Igualmente, avanza en el
desarrollo de las obligaciones estatales frente a sus politicas de salud con perspectiva de género, al
igual que frente a sus obligaciones de eliminar la discriminacién por cuestiones socioeconémicas y
por raza. También se destaca la delimitacion de la responsabilidad de los Estados por la supervision
en la provisiéon de salud en establecimientos privados.

. Corte IDH: Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vifro”) vs. Costa Rica, 2012

En diciembre de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se
pronuncié sobre el caso mds importante sobre derechos reproductivos en la regién, hasta el
momento. La Corte debia determinar sila prohibicién absoluta de la fertilizacion in vitro (en adelante,
FIV) —establecida en Costa Rica mediante sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia por considerar que violaba el derecho a la vida protegido en la Constitucién “desde la
concepcion”— violaba los derechos a la privacidad, la familia y la igualdad ante la ley reconocidos
en la Convencién Americana (CADH), respecto de las nueve parejas que presentaron el caso. La
Corte IDH determin6 que Costa Rica era responsable de la violacién de los derechos a la vida
privada y familiar, el derecho a la integridad personal en relaciéon con la autonomia personal, a la
salud sexual, el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico y el principio
de no discriminacién, consagrados en los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 en relacién con el articulo 1.1
de la CADH.

En primer lugar, la Corte realizdé un andlisis del alcance del derecho a la integridad personal,
la libertad personal y el derecho a la vida privada y familiar. Lo primero que la Corte abordé fue la
determinacion de cudl era el dmbito de la privacidad, en general. En este andlisis determind que
la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres® y que
la decision de ser madre o padre biolégico hace parte del derecho a la vida privada. En segundo
lugar, la Corte pas6 a determinar el dmbito de la libertad, planteando que el derecho a la vida
privada comprendia: (i) la autonomia reproductiva y (i) el acceso a servicios de salud reproductiva
dentro de los cuales se encontraba el acceso a la tecnologia médica. Igualmente, establecié que se
encontraba comprometido el derecho a la integridad personal, pues la prohibicion de la FIV habia
puesto en una situaciéon de angustia y ansiedad a las parejas peticionarias, la cual respondia al
impacto que tuvo en sus vidas la falta de atencién médica o al acceso a ciertos procedimientos de
salud.

La Corte establecié que el problema al que se enfrentaba consistia en que la prohibicion
absoluta de la FIV limitaba el derecho de las personas a fundar una familia conforme a las decisiones
de pareja. Asi, establecié que la injerencia estatal radicaba en la “posibilidad de tomar una decision
auténoma sobre el tipo de tratamientos que querian intentar para ejercer derechos sexuales
y reproductivos”®. El Estado de Costa Rica fundamentaba esta injerencia en que “la Convencién
Americana obliga a efectuar una proteccién absoluta del “derecho a la vida” del embrién y, en
consecuencia, obliga a prohibir la fertilizacion in vitro por implicar la pérdida de embriones”®. De

88 CORTE IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In Vitro”) vs. Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012.
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 143.

89 Ibid., pérr. 161.

90 Ibid.
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acuerdo con lo anterior, la Corte estimé que el objeto del caso se referia a determinar sila sentencia
de la Sala Constitucional habia generado una restriccién desproporcionada de los derechos de las
presuntas victimas.

La Corte, a fin de establecer si la restriccién establecida por la Sala Constitucional era
desproporcionada, entré a analizar el alcance del derecho a la vida consagrado en el articulo 4.1.
de la CADH. Primero, reiterd que el derecho a la vida exige de los Estados garantizar la creacién de
las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones al derecho, es decir, delimitd
la obligaciéon de garantia del derecho. Para dotar de contenido las obligaciones estatales, primero
reiteré que de acuerdo con las normas del derecho internacional ninguna persona puede ser
privada de la vida de forma arbitraria. Segundo, reiterd que los Estados tienen el deber de adoptar
todas las medidas apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida de todos los que se
encuentran bajo su jurisdiccién. La Corte precisé que los Estados deben “adoptar todas las medidas
necesarias para crear un marco normativo que disuada cualquier amenaza del derecho a la vida
y salvaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones que garanticen una vida
digna™*.

A continuacioén, la Corte pasé a examinar si una de las obligaciones que se desprenden del
articulo 4 de la CADH y de la mencionada obligacién positiva de adopcion de medidas legislativas
para disuadir las amenazas a la vida comprende la proteccion absoluta del embrién. La Corte
concluyé que todos los métodos de interpretacién utilizados arrojaban resultados coincidentes “en
el sentido de que el embridén no puede ser entendido como persona para efectos del articulo 4.1
de la Convencion Americana. Asimismo, luego de un andlisis de las bases cientificas disponibles,
la Corte concluy6 que la “concepcién” en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar desde el momento
en que el embrién se implanta en el Gtero, razén por la cual antes de este evento no habria lugar
a la aplicacion del articulo 4 de la Convencidon. Ademds, es posible concluir de las palabras “en
general” que la proteccion del derecho a la vida con arreglo a dicha disposiciéon no es absoluta,
sino es gradual e incremental segun su desarrollo, debido a que no constituye un deber absoluto e
incondicional, sino que implica entender la procedencia de excepciones a la regla general”®.

Después de delimitar el alcance de la proteccion del derecho a la vida del articulo 4.1, la
Corte entr6 a determinar la proporcionalidad de la medida de prohibicién de la FIV. Asi, determiné
que la decisién de tener hijos biolégicos mediante la técnica de reproduccién asistida hacia
parte del dmbito de los derechos a la integridad personal, la libertad personal y la vida privada
y familiar, y que la construccion de dicha decisién hacia parte de la autonomia e identidad de las
personas, tanto en su dimensién individual como de pareja. Después de situar dicha decision bajo
la proteccién de los mencionados derechos, la Corte pasé a examinar los efectos de la prohibicion a
fin de determinar si existia un impacto desproporcionado para los peticionarios. Para ello, analizé si
habia existido discriminacién indirecta en base a la discapacidad, en razén de género y por motivos
socioecon6micos.

En este andlisis la Corte, con sustento en peritajes técnicos, determind que la infertilidad era
una discapacidad, por entenderse como una enfermedad del sistema reproductivo. Por lo tanto,
para la Corte, las personas que se encontraban en dicha situacidn debian entenderse protegidas
por los derechos de las personas con discapacidad, lo que incluia el derecho a acceder a las técnicas
necesarias para resolver los problemas de la salud reproductiva.

91 Ibid., pérr. 172.
92 Ibid., parr. 264.
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Respecto de la discriminacién indirecta en razén al género, la Corte determind que si bien la
infertilidad podia afectartanto a hombres como mujeres, esta afectaba de manera desproporcionada
a las mujeres, a causa de estereotipos y perjuicios en la sociedad. El estereotipo especifico por
el cual las mujeres se encontraban mds afectadas se refiere al entendimiento de que el papel y
condicion de la mujer en la sociedad se define por su capacidad reproductiva. La Corte considerd
gue “en el presente caso se estd ante una situacion parecida de influencia de estereotipos, en la
cual la Sala Constitucional dio prevalencia absoluta a la proteccién de los évulos fecundados sin
considerar la situacién de discapacidad de algunas de las mujeres”®. Asimismo, resalté que “los
estereotipos de género son incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos y
se deben tomar todas las medidas para erradicarlos”®.

Respecto de la discriminacién indirecta por motivos socioecondémicos, por Ultimo, la Corte
determind que también se habia dado un “un impacto desproporcionado en las parejas infértiles
gue no contaban con los recursos econémicos para practicarse la FIV en el extranjero”®.

Una vez determinada la limitacion de los derechos involucrados y la importancia de la
proteccion del embridn, la Corte afirmé que en el caso “la afectacién del derecho a la integridad
personal, libertad personal, vida privada, la intimidad, la autonomia reproductiva, el acceso a
servicios reproductivos y a fundar una familia era severa y suponia una violacién de dichos
derechos, pues en la prdctica estos era anulados para aquellas personas cuyo Unico tratamiento
posible de la infertilidad era la FIV. Asimismo, la interferencia tuvo un impacto diferenciado en las
presuntas victimas por su situacion de discapacidad, los estereotipos de género, y frente a algunas
de las presuntas victimas, por su situaciéon econémica”. En contraste, el impacto en la proteccion
del embrién era muy leve.

Finalmente, concluy6é que “la Sala Constitucional partié de una proteccion absoluta del
embrién que, al no ponderar ni tener en cuenta los otros derechos en conflicto, implicé una arbitraria
y excesiva intervencién en la vida privada y familiar que hizo desproporcionada la interferencia.
Asimismo, la interferencia tuvo efectos discriminatorios””.

La sentencia —que es de obligatorio cumplimiento y cuyos precedentes son vinculantes para
los Estados de la regidn que hacen parte de la CADH y han reconocido la jurisdiccién de la Corte—
por primera vez reconoce explicitamente los derechos reproductivos como derechos humanos. La
decisién tiene implicaciones no solo para la determinacién de las obligaciones relacionadas con
la salud reproductiva, sino también respecto de otros derechos reproductivos: en primer lugar, la
sentencia ubica la proteccion de los derechos reproductivos bajo la sombrilla de los derechos a la
integridad personal, la libertad personal y el derecho a la vida privada y familiar; en segundo lugar,
la determinacion del alcance del articulo 4 de la CADH zanja de una vez por todas la discusion
acerca de lo que implica la proteccion de la vida desde la concepcién, al precisar que dicha
proteccién no significa una proteccion absoluta del derecho y que admite una proteccion gradual
bajo un juicio de proporcionalidad cuando existen otros derechos humanos en juego, lo cual implica,
en principio, que los regimenes en la regién que permiten el aborto son acordes con la CADH; en
tercer lugar, tiene implicaciones para aquellos regimenes que han determinado la anticoncepcion
de emergencia como violatoria del derecho a la vida, pues la sentencia es explicita en determinar
que no existe la titularidad del derecho a la vida antes de la implantacién. Finalmente, la sentencia

93 Ibid.

94 Ibid., pérr. 302.
95 Ibid., pérr. 303.
96 Ibid., pérr. 314.
97 Ibid., pérr. 316.
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ofrece un andlisis interesante acerca del impacto de la denegacién del acceso a servicios de salud
reproductiva y al disfrute del progreso cientifico para ciertos grupos como discriminacién indirecta.

. Corte IDH: Medidas provisionales respecto de El Salvador. Asunto B., 2013

El 29 de abril de 2013 la CIDH otorgd medidas cautelares a favor de “Beatriz”, en El Salvador,
Estado en que el aborto es criminalizado en todas las circunstancias, inclusive cuando la vida o la
salud de la mujer se encuentran en peligro. De acuerdo con lo establecido por los médicos que la
trataban, Beatriz padecia de “lupus eritematoso discoide agravado con nefritis [Upica”, condicion que
requeria “realizarle un procedimiento médico, ya que de no hacerlo [habia] una fuerte probabilidad
de muerte maternal,] ya que esta [tenia] un feto de trece semanas de gestacién con anencefalial] la
cual es una anomalia mayor incompatible con la vida extrauterina”®. La finalizacién del embarazo
fue considerada y acordada por el Comité Médico del hospital en que se atendia.”® Las autoridades
médicas habian determinado que “el efecto del transcurso del tiempo sin la implementacién del
tratamiento médico recomendado podria afectar los derechos a la vida, la integridad y la salud de
la madre”*®, El caso fue presentado ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la
cual admitié el recurso de amparo interpuesto y “resolvié la adopcién de medidas cautelares a fin
de que las autoridades demandadas garanticen el derecho a la vida y la salud, tanto fisica como
mental, de la sefiora B, brindando el tratamiento médico necesario e idéneo para la preservacion de
tales derechos, mientras se tramita este amparo”. Beatriz fue internada en el hospital, pero no se le
realizd la interrupcién del embarazo.

Ante los hechos, la CIDH “otorgd medidas cautelares para proteger la vida, integridad
personal y salud de “B". Especificamente, la Comisién Interamericana solicité al Estado de El
Salvador que adopte las medidas necesarias para implementar el tratamiento recomendado por el
Comité Médico del Hospital Nacional Especializado de Maternidad “Dr. Radl Arguello Escalon”, [.] y
que concierte cualquier medida a adoptarse con la beneficiaria y sus representantes”. %,

Un mes después, y tras de haber sido reiteradas las medidas cautelares al Estado en atencién
a que no se habia adoptado ninguna medida de las solicitadas por la CIDH, esta solicité medidas
provisionales a la Corte IDH. La solicitud argumenté “la falta de adopcion de medidas necesarias
para permitir gue B pueda acceder a la terminacién de un embarazo que, como se dijo, adolece
de inviabilidad de vida extrauterina y constituye aunado a su enfermedad, una fuente de riesgo
inminente a su vida, integridad persona y salud”®. Igualmente, explicd que el obstdculo principal
para acceder al tratamiento era “la penalizacién absoluta del aborto en el Estado de El Salvador”3,

El 29 de mayo de 2013 la Corte otorgd medidas provisionales a favor de Beatriz, para proteger
sus derechos a la vida y a la integridad personal, reconocidos en los articulos 4 y 5 de la CADH.

Los requisitos que la Corte debe verificar para poder adoptar medidas provisionales son
la gravedad, urgencia y posible dafo irreparable. La gravedad de la situacion fue constatada a
partir de la consideracion del cuadro médico de Beatriz, quien estaba internada en el hospital y era
constantemente monitoreada; la urgencia, en tanto, se constatd ante la posibilidad en cualquier
momento de riesgo a la vida de la paciente. Sobre el dafio irreparable, la Corte determiné que

98 CORTE IDH. Medidas Provisionales Respecto de El Salvador. Asunto B. 29 de mayo de 2013, parr. 2.

99 Ibid., pérr. 2.

100 Ibid.

101 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. MC 114/13 - B, £l Salvador. (Medidas Cautelares).
102 CORTE IDH. Medidas Provisionales Respecto de El Salvador. Asunto B, parr. 4.

103 Ibid., pdrr. 4.
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el diagnostico médico preveia un sinnimero de complicaciones en la salud de Beatriz. Asimismo
consider6 que la situaciéon también habia comprometido la salud mental de Beatriz, ya que habia
manifestado en varias oportunidades que queria vivir, y sabia que su probabilidad de vida se
complicaba si no se realizaba la intervencién.

Después de verificar las acciones estatales y el grado de desproteccién en que quedaria
Beatriz en caso de que no se adoptaran medidas, la Corte resolvié “[rlequerir al Estado de El Salvador
gue adopte y garantice, de manera urgente, todas las medidas que sean necesarias y efectivas para
que el grupo médico tratante de la sefora B pueda adoptar, sin interferencia alguna, las medidas
médicas que se consideren oportunas y convenientes para asegurar la debida proteccion de los
derechos consagrados en los articulos 4 y 5 de la Convencién Americana y, de este modo, evitar
dafos que pudiesen llegar a ser irreparables a los derechos a la vida y la integridad personal y a la
salud de la sefiora B."204

Las medidas provisionales otorgadas en este caso, en principio, determinan que la
penalizacién absoluta del aborto resulta violatoria del derecho a la vida y a la integridad personal
cuando la continuacion del embarazo supone un peligro para la vida y/o la salud de la mujer.

A modo de conclusion es posible advertir que, si bien los estdndares internacionales han ido
progresivamente dotando de contenido a los derechos sexuales y reproductivos, y las constituciones
nacionales han ido introduciendo un reconocimiento especifico en algunos casos a estos derechos,
el reconocimiento, garantia y proteccion por parte de los Estados sigue siendo un reto.

Después de haber presentado los casos mds relevantes que dotan de contenido los derechos
reproductivos y sus protecciones en el DIDH, se pasa a analizar algunas de las decisiones mads
importantes de las cortes constitucionales latinoamericanas en las que, desde el afio 2006, se ha
considerado la proteccién de estos derechos.

4. LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS EN LAS CORTES CONSTITUCIONALES DE
AMERICA LATINA

Respecto de la jurisprudencia que se examina a continuacién, debe considerarse que cada
sistema de revision constitucional es diferente y, por lo tanto, sus precedentes tienen un valor
distinto en la jurisdiccion interna, de acuerdo con sus arreglos constitucionales.

. Colombia, 2006: la penadlizacién del aborto cuando la vida o la salud de la mujer
se encuentra en riesgo, en casos de malformaciones incompatibles con la vida
extrauterina y en casos en que el embarazo es producto de violencia sexual es
inconstitucional

En 2006, la Corte Constitucional colombiana determind que la penalizacion del aborto es
inconstitucional en tres circunstancias: (i) cuando la continuacién del embarazo implica un riesgo
para lavida o la salud (fisica o mental) de la mujer, certificado por un médico; (i) cuando existen serias
malformaciones en el feto, incompatibles con la vida extrauterina, certificadas por un médico; y {iii)
cuando el embarazo es el resultado un acto criminal, debidamente reportado ante las autoridades.
La decision liberalizd el aborto en estos tres casos, acept6 el valor del derecho internacional para el
reconocimiento de los derechos reproductivos como derechos fundamentales y reconocié como un
derecho fundamental el aborto en las circunstancias descritas.

104 Ibid., parr. 14.
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La sentencia C-355 de 2006 revis6 la constitucionalidad de cuatro articulos diferentes
del Cédigo Penal: (i) el articulo 32, que establece los casos generales de responsabilidad penal; (i)
el articulo 122, que criminalizaba el aborto completamente; {iii) el articulo 123, que criminalizaba
la realizaciéon de un aborto sin el consentimiento de la mujer, y todos los abortos realizados en
menores de 14 afos; y (iv) el articulo 124, que establece los factores de atenuacion de la prohibicion
general de aborto.

Los argumentos presentados por los peticionarios consideraban que las provisiones
impugnadas violaban los derechos a la dignidad, la vida, la integridad personal, la igualdad, la
libertad, el libre desarrollo de la personalidad, la salud y varias obligaciones estatales bajo el DIDH.

La sentencia determiné que existia una distincion entre el derecho a la vida y la
proteccion del valor de la vida, sosteniendo que la vida, bajo la Constitucion de 1991, era un valor
constitucionalmente relevante que debia ser protegido, pero que era diferente del derecho a la
vida. La Corte explicoé que la vida no era un valor o un derecho absoluto y que por lo tanto debia
ser ponderado con otros valores o derechos constitucionales. De acuerdo con la anterior distincion,
la Corte concluyé que el derecho a la vida requeria de un individuo para reclamarlo, mientras que
la proteccion a la vida, como valor, solo podia ser ostentado por aquellos que no han adquirido
la condicién humana.%® Asi, determiné distintos grados de proteccién para ambos, otorgando un
mayor grado de protecciéon al derecho a la vida respecto de la proteccién al valor de la vida.

Al considerar el derecho a la vida como parte del bloque de constitucionalidad®, la
Corte concluyé que, bajo el derecho internacional, no existia “un deber de protecciéon absoluto e
incondicional de la vida en gestacién”1,

La Corte reconoci6 los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres como derechos
humanos que debian ser protegidos por la Constitucién?®, estableciendo que “su consagracion, su
proteccién y garantia parten de la base de reconocer que la igualdad, la equidad de género y la
emancipacién de la mujer y la nifia son esenciales para la sociedad y, por lo tanto, constituyen una
de las estrategias directas para promover la dignidad de todos los seres humanos y el progreso de
la humanidad en condiciones de justicia social”*®. No obstante, también concluyé que si bien del
derecho internacional no se desprendia una obligacion de liberalizar o penalizar el aborto, el limite
de configuracién del legislador encontraba dos limites: (i) el legislador no podia infringir derechos
fundamentales y (i) no podria dejar ciertos valores constitucionales desprotegidos bajo el entendido
del derecho penal como de ultima ratio.***

105 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia de constitucionalidad condicionada C-355/2006, de 10 de mayo

de 2006.
106 Ibid., aparte 5.
107 "El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el

articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes,
por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion” (ARANGO 2004, p. 79).

108 “En conclusién, de las distintas disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos que hacen parte
del bloque de constitucionalidad no se desprende un deber de proteccién absoluto e incondicional de la vida en
gestacion; por el contrario, tanto de su interpretacién literal como sistemdtica surge la necesidad de ponderar la vida
en gestacion con otros derechos, principios y valores reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos del
derecho internacional de los derechos humanos, ponderacién que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
privilegiado” (CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia de constitucionalidad condicionada C-355/2006, de
10 de mayo de 2006, aparte 6).

109 “En conclusién, los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres han sido finalmente reconocidos como derechos
humanos, y como tales, han entrado a formar parte del derecho constitucional, soporte fundamental de todos los
Estados democrdticos” (Ibid.).

110 Ibid., aparte 7.

111 Ibid.
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La Corte determin6 que los limites del poder de configuracion del legislador en materia penal
eran el derecho a la dignidad —que comprende el derecho a la autonomia—, los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la vida, a la salud y a la integridad personal, asi como el bloque de
constitucionalidad y los principios de proporcionalidad y razonabilidad. De acuerdo con lo anterior,
la Corte determind que la criminalizacién total del aborto era inconstitucional en tanto vulneraba
los referidos derechos en las tres circunstancias descritas. Asimismo, afirmé que el Estado tenia
una obligacién de proteger el valor de la vida, pero que el legislador podia determinar en qué forma
hacerlo.

Respecto de la criminalizacién del aborto en casos en que el embarazo es producto de
violacién, fundd su inconstitucionalidad en la vulneracién del derecho a la dignidad y al libre
desarrollo de la mujer, toda vez que el embarazo, en tales circunstancias, no era producto de una
decision libre sino de un delito. En el caso de la criminalizacion del aborto cuando la continuacion
del embarazo supone un riesgo para la salud o la vida de la mujer, resolvié la inconstitucionalidad
sobre la base de que ello implicaba exigir un sacrificio desproporcionado para el goce del derecho
a la vida y a la salud de la mujer, al priorizar la vida en formacién por encima de la vida formada,
a la vez que se vulneraba el bloque de constitucionalidad. Sobre los casos de malformaciones
incompatibles con la vida extrauterina, por Ultimo, la Corte determiné que bajo esas circunstancias
disminuia el deber del Estado de proteger el valor de la vida, dado que esa vida no era viable, lo que
daba prevalencia a los derechos de las mujeres. Igualmente, consideré que obligar a una mujer a
completar un embarazo bajo esas circunstancias constituia trato cruel, inhumano y degradante,
que afectaba su derecho a la dignidad.

. México, 2008: La despenalizacién del aborto practicado durante las primeras doce
semanas de embarazo es constitucional

En México, el aborto se encuentra penalizado con algunas excepciones, que varian entre
los estados para permitir el aborto en circunstancias como: (i) cuando el embarazo es resultado de
una violacién; (i) cuando el aborto es provocado accidentalmente (o, como dice la ley, de manera
“imprudencial” o por “conducta culposa”); (iii) cuando el embarazo pone en riesgo la vida de la mujer;
(iv) cuando el producto del embarazo tiene malformaciones graves; (v) cuando de continuar con el
embarazo se provocaria un grave dafo a la salud de la mujer; (vi) cuando el embarazo es producto
de una inseminacién artificial no consentida; (vii) cuando la mujer vive en situacién de pobreza y
tiene al menos tres hijos; y (viii) dentro de las primeras doce semanas de gestacion. La legalidad
del aborto en México encuentra grandes diferencias en el nivel de permision o criminalizacion de la
conducta entre diversos estados. La causal de violacién es la Unica que ha logrado unanimidad en
los estados mexicanos.

En el afo 2007 se aprobd una modificacién en el articulo 144 del Cédigo Penal de Ciudad
de México, a través de la cual se permitia el aborto legal hasta las 12 semanas de embarazo. Ese
mismo afo la norma fue impugnada por considerar los peticionarios que vulneraba el derecho a
la vida del producto de la concepcién, el derecho a la igualdad, a la procreacion y a la paternidad,
gue incurria en una invasion de las competencias constitucionales y vulneraba el derecho a la
salud en su dimension social, el principio de legalidad y el derecho a la objecién de conciencia de
los prestadores de servicios de salud.!*2 El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia resolvid
dicha accién de inconstitucionalidad en el afio 2008, declarando la constitucionalidad del

112 GRUPO DE INFORMACION EN REPRODUCCION ELEGIDA - GIRE (2009).

113 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO. Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007. Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia, de 28 de agosto de 2008.
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articulo 144 del Cédigo Penal que despenalizé el aborto en todos los casos antes de las 12 semanas
de embarazo.

Esencialmente, la Corte fundament6 su decisidon en que la disposicién impugnada no
vulneraba los derechos a la vida y a la igualdad, los principales argumentos de la demanda.

Respecto del derecho alavida, la Corte recordd que la Constitucién de México no contemplaba
expresamente un derecho a la vida, por lo que no se podia entender que existiera una disposicion
que obligara una proteccién absoluta. No obstante, eso no queria decir que dicha proteccion al
derecho a la vida no existiera, pero que debia entenderse que los derechos fundamentales debian
tener cardcter relacional entre ellos y se fundamentaban en el concepto de democracia. Al respecto,
afirmé que “[d]el hecho de que la vida sea una condicion necesaria de la existencia de otros derechos
no se puede vdlidamente concluir que debe considerarse a la vida como mds valiosa que cualquiera
de esos otros derechos”***. Ademds, con fundamento en la jurisprudencia de la misma Corte y de
la Constitucion de México, afirmé que los derechos fundamentales o garantias individuales no son
absolutos y admiten modulacién.!*®

Por otro lado, la Corte realizd un andlisis extensivo de diversos tratados y convenciones
internacionales para determinar si en estas se establecia el derecho a la vida como derecho
absoluto®®®, del cual concluyd que “el derecho a la vida establecido en el derecho internacional
no puede ser considerado de ningiin modo como absoluto. La normativa internacional no prohibe
categéricamente la privacién de la vida, sino que establece condiciones que la rigen y determinan
cudndo la privacion de este derecho fundamental es licita”*’. Igualmente, la Corte analizé si
existia un deber de penalizar ciertas conductas para proteger derechos fundamentales y concluyé
gue “la mera existencia de un derecho fundamental no implica la obligacién de la penalizacion
de una conducta que lo afecte”™®, También examind si el legislador se encontraba facultado
libremente para despenalizar cualquier conducta y determiné que “al no encontrar ningdn
mandato constitucional especifico para la penalizacién de todas estas conductas, no parece existir
ninguna razén juridicamente argumentable que nos indique [que] no hay potestad suficiente para
despenalizar aquellas conductas que han dejado de tener, a juicio del Legislador democrdtico, un
reproche social"**?,

Respecto del derecho a la igualdad, la Corte considerd el argumento referido a la violacion al
derecho a la igualdad y a la paternidad, especificamente, por la exclusidn del varén en la decision
sobre el aborto. La Corte no encontrd una vulneracion al derecho a la igualdad y afirmé que el que
la decision final en casos de aborto recaiga en la persona del sexo femenino no es discriminatoria,
porque responde a la clara diferencia de su posicidn frente a la de cualquier otra persona respecto

114 Ibid., p, 154.

115 Ibid., p. 155.

116 La Corte analizd las obligaciones que surgen de los articulos 4 y 27 de la CADH; articulos 4 y 6 del PIDCP; articulo
3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; articulo 1 de la Declaracion Americana sobre los Derechos y
Deberes del Hombre; articulos 6 y 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; articulo 1 del Segundo Protocolo
Facultativo del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a abolir la pena de muerte; y articulo 1
del Protocolo a la Convencién Americana relativo a la abolicién de la pena de muerte, ademas de jurisprudencia de la
Corte IDH, como el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala.

117 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO. Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada
147/2007. Op. cit., pp. 162-163.

118 Ibid., p.176.

119 Ibid., p. 180: “Es el legislador democrdtico el que tiene la facultad de evaluar los elementos para regular, o desregular,
una conducta especifica. La Asamblea Legislativa del Distrito Federal cuenta entonces con las facultades para
determinar, por la mayoria de sus integrantes y mediante un debate abierto, las conductas que en el dmbito penal
deban ser o no reprochadas y, dada la ausencia de una obligacién constitucional expresa, es su responsabilidad
realizar el balance de los diversos hechos, problemas y derechos que puedan encontrarse en conflicto”.
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de su reproduccién. Lo anterior, porque el derecho a ser padre o madre no es un derecho de cardcter
colectivo. Adicionalmente, establecié que los efectos del embarazo o de su interrupcion recaen
especialmente en las mujeres. Asi, “la continuacién del embarazo no deseado tiene consecuencias
distintivamente permanentes y profundas para la mujer, con independencia de que cuente con
el apoyo de otras personas en su continuaciéon y después en el cuidado y la educacién del nifo,
y es esa afectacion asimétrica al plan de vida lo que establece la base para el trato distinto que
el legislador considerd al otorgarle a ella la decision final acerca de si el embarazo debe o no ser
interrumpido, y lo que no hace irrazonable negar al participante masculino la capacidad para
tomar esta decisién”*?. Por Ultimo, la Corte llamé la atencién sobre la imposibilidad de reconocer
la paternidad como derecho en estos casos, pues “[alntes de las doce semanas es muy dificil
establecer legalmente que una persona en particular es efectivamente el padre potencial“*?%.

. Chile, 2008: La distribucién gratuita de la anticoncepciéon de emergencia en el
sistema de salud publico es inconstitucional

En 2008 el Tribunal Constitucional de Chile se pronuncié sobre la constitucionalidad de
determinadas secciones del Decreto Supremo Reglamentario 48 del Ministerio de Salud, que
aprobaba las “Normas Nacionales Sobre Regulacién de Fertilidad” (2007).1%? La demanda, instaurada
por 36 diputados, argumentaba la inconstitucionalidad de la entrega gratuita de anticoncepcion de
emergencia, en cualquiera de sus modalidades, por vulnerar, entre otros, el derecho a la vida.*?* El
Tribunal determiné que la entrega de anticoncepcidén hormonal de emergencia era inconstitucional,
pues vulneraba el derecho a la vida del no nacido.

Losdemandantes consideraban que (i) la entrega gratuita dela anticoncepcién de emergencia
no podia haber sido regulada mediante decreto;*? {ii) las disposiciones impugnadas vulneraban el
derecho a la igualdad, ya que otro producto similar a la pildora que se entregaria gratuitamente
habia sido sacado del mercado por constituir una amenaza a la vida del no nacido;*?* (iii) las normas
referidas a la entrega de anticoncepcion hormonal de emergencia a adolescentes vulneraban el
derecho preferente y el deber de los padres de educar a sus hijos; y (iv) las disposiciones vulneraban
el derecho a la vida del no nacido, ya que el componente hormonal de la anticoncepcién de
emergencia tiene un efecto potencialmente abortivo.

120 Ibid., p. 188-189.

121 Ibid., p. 189.

122 Este resumen toma como base el documento manuscrito: CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2008).

123 Los articulos de la Constitucion chilena supuestamente vulnerados invocados en la demanda son: (i) el deber de los
6rganos del Estado de promover y respetar los derechos humanos (articulo 5°, inciso segundo); (i) el principio de
sometimiento de los 6rganos del Estado a la Constitucién (articulo 6); (iii) la regla segln la cual los 6rganos del Estado
solo pueden actuar dentro de su competencia (articulo 7°); (iv) el derecho a la vida (articulo 19, numeral 1); y v la
inviolabilidad del nicleo esencial de los derechos garantizados en la Constitucion (articulo 19, numeral 26).

124 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol 740-07-CDS, de 18 de abril de 2008. Los demandantes
consideraban que la materia de la entrega de anticoncepcién hormonal no podia haber sido regulada mediante
un decreto, ya que no existia una norma de rango superior que habilitara disposiciones que restringen un derecho
fundamental. Ademds, “la aprobacién de métodos y mecanismos que afectan la vida del que estd por nacer importa
en los hechos una restriccién a un derecho fundamental garantizado en la Constitucion de un modo no autorizado
por la misma”.

125 Ibid.
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La Corte, tras determinar su competencia en el asunto'?®, pasé a examinar si las normas
demandadas vulneraban el derecho a la educacién, encontrando que no se verificaba tal
vulneracion en tanto los padres conservaban la titularidad del derecho a educar a sus hijos y la
facultad de escoger el tipo de educacion para ellos, sin que las normas demandadas interfirieran
en esos dmbitos.’?” A su vez, el Tribunal desestimé el cargo de desigualdad ante la ley, pues los
recurrentes no demandaron “norma alguna del citado decreto y de las normas que lo integran por
infringir las disposiciones constitucionales sobre la igualdad ante la ley 2.

El andlisis sobre la vulneracién al derecho a la vida se dividié en dos partes. Primero, la Corte
examiné si la anticoncepcion de emergencia podia afectar al embrién. Después de un andlisis de
diversos informes cientificos y académicos, la Corte considerd que “existen posiciones encontradas
acerca de los efectos de la anticoncepcién de emergencia cuando ellos se relacionan con impedir la
implantacién, puesto que la evidencia que provee la ciencia médica es contradictoria y no aparece
rodeada de elementos que convenzan definitivamente en orden a que ella no afectard la vida de
un ser humano concebido aunque no nacido que merece plena proteccién constitucional segln se
verd mds adelante”?, Asj, establecié que no podia aseverar que la anticoncepcion de emergencia
en cualquiera de sus modalidades no podia eventualmente afectar la vida de un ser humano.

La segunda parte de las consideraciones se centr6 en la obligacion del Estado de proteger el
derecho ala vida y en la titularidad de ese derecho. La Corte considerd que todas las personas eran
titulares del derecho a la vida y que por “persona” se entendia el ser desde la concepcién, ya que
“si al momento de la concepcién surge un individuo que cuenta con toda la informacién genética
necesaria para su desarrollo, constituyéndose en un ser distinto y distinguible completamente de
su padre y de su madre —como ha sido afirmado en estos autos—, es posible afirmar que estamos
frente a una persona en cuanto sujeto de derecho. La singularidad que posee el embrién, desde
la concepcidn, permite observarlo ya como un ser Unico e irrepetible que se hace acreedor, desde
ese mismo momento, a la proteccién del derecho y que no podria simplemente ser subsumido en
otra entidad, ni menos manipulado, sin afectar la dignidad sustancial de la que ya goza en cuanto
persona”**. La Corte estimé que esta proteccion del derecho a la vida desde la concepcion también
estaba garantizada, en el mismo sentido, por la CADH en su articulo 4.1. A su vez, distinguié que la
proteccién establecida por la Constitucién chilena al concebido no se referia al bien juridico del valor

126 “Primero, el Tribunal establecié que tenia la facultad de “ponderar una cuestion de hecho de la que depende dar
por acreditada la vulneracién de un derecho fundamental” de acuerdo con el precedente jurisprudencial. Segundo,
establecié su competencia para pronunciarse sobre los efectos de un férmaco que ya cuenta con un registro
sanitario, ya que las normas demandadas establecian ciertas directrices que obligaban a las instituciones publicas a
repartirlo de manera gratuita. Igualmente, aclaré que su pronunciamiento no realizaria un juicio de mérito pero si de
constitucionalidad” (CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS 2008).

127 Tribunal Constitucional Chile, Sentencia Rol 740-07-CDS de 2008: “Las normas sobre consejeria en condiciones de
confidencialidad no impiden, en efecto, a los padres de las adolescentes escoger el establecimiento educativo de
sus hijas ni transmitir a estas conocimientos y valores sobre la vida sexual, lo que es suficiente para rechazar el
requerimiento en esta parte, sin que dichas normas vulneren el ejercicio legitimo de los derechos de las adolescentes,
que también debe ser respetado”.

128 Ibid.
129 Ibid.
130 Ibid.: “Quincuagesimooctavo: Que de los antecedentes recordados puede concluirse que la intencién del Constituyente

fue confiar al legislador las modalidades concretas de proteccién de la vida del que estd por nacer en el entendido
que se trata de un ser existente e inserto en la concepcion de persona, en cuanto sujeto de derecho, a que alude el
encabezado del articulo 19. Este mandato al legislador importa la proteccién de un derecho y no solo del bien juridico
de la vida, distincién que no es menor para estos sentenciadores. En efecto, si solo se hubiese protegido la vida, en
cuanto bien juridico, bastaria que el legislador hubiese consagrado mecanismos que aseguraran al nasciturus la
viabilidad de la vida intrauterina hasta el nacimiento. Sin embargo, el legislador —interpretando correctamente el
mandato que le ha impuesto la Constitucién— ha establecido acciones e instrumentos concretos destinados a que el
nasciturus opte a la proteccién de sus derechos como cualquier otro titular.”
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de la vida sino al derecho, por lo que el no nacido ostentaba la misma titularidad que cualquier otra
persona.ts!

Después de determinar que existia una duda razonable respecto del efecto abortivo de la
anticoncepcidon de emergencia, y dado que el aborto constituye una préctica inconstitucional en
Chile en razén a la proteccién del derecho a la vida del no nacido, la Corte establecié que esa duda
generaba otra duda razonable respecto de la afectacion del derecho ala vida. La Corte, para resolver
el asunto, aplicd el principio pro homine, segln el cual se debe “privilegiar aquella interpretacion
que favorezca el derecho de “la persona” a la vida frente a cualquier otra interpretacion que
suponga anular ese derecho”**?, y procedié a declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones
impugnadas.*

. Per0, 2009: La distribucion de la anticoncepcién de emergencia en el sistema de
salud publico es inconstitucional

En 2009, el Tribunal Constitucional de Perl resolvié un recurso de amparo que buscaba
detener la distribucién de la anticoncepcién de emergencia en el sistema publico de salud por el
Ministerio de Salud, argumentando que la pildora, por ser abortiva, violaba el derecho a la vida del
concebido, asi como el derecho a la informacién.*

Los demandantes solicitaron con la accién que el Ministerio de Salud se abstuviera de:
(i) iniciar el programa de distribucién de la denominada “pildora del dia siguiente” en todas las
entidades publicas, asistenciales, policlinicos y demads centros hospitalarios en los cuales se
pretenda su entrega gratuita”®3* y (i) de “distribuir bajo etiquetas promocionales proyectos que
el Poder Ejecutivo pretenda aprobar y ejecutar respecto del Método de Anticoncepcion Oral de
Emergencia, sin previa consulta del Congreso de la Republica”3®.

En primera instancia, el Vigésimo Noveno Juzgado Especializado en lo Civil de Lima concedid
parcialmente el amparo, ya “que por el desempefio de la demandada en cuanto a la ejecucion del
Programa de Distribucién Publica de la denominada pildora del dia siguiente, se podria generar una
amenaza sobre el derecho a la vida del concebido al no haberse descartado en forma palmaria
el "tercer efecto” del citado fdrmaco”**’. En segunda instancia, la Segunda Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima revocoé la decision relativa a que la distribucién de la pildora violaba el
derecho a la vida, pero considerd que si se violaba el derecho a la informacion, ya que las etiquetas
del farmaco no contenian toda la informacién sobre los efectos del mismo.%

El Tribunal Constitucional de Perl determiné que la distribucion gratuita de la pildora si
vulneraba el derecho a la vida del concebido y declaré la inconstitucionalidad de su distribucion,
ordenando ademas que los laboratorios privados que produjeran o distribuyeran el férmaco debian
advertir en la posologia sobre el efecto antiimplantatorio de la pildora.

131 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2008), citando la Sentencia Rol 740-07-CDS de 2008.
132 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol 740-07-CDS, de 18 de abril de 2008.
133 CENTRO DE DERECHOS REPRODUCTIVOS (2008), citando la Sentencia Rol 740-07-CDS de 2008.

134 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU. Expediente N° 02005-2009-PA/TC por demanda de inconstitucionalidad.
Sentencia de 16 de octubre de 2009.

135 Ibid., Antecedentes.

136 Ibid.
137 Ibid.
138 Ibid: “Argumenta su posicién en el hecho de que en las Guias Nacionales de Atencién Integral de Salud Sexual y

Reproductiva no se ha consignado que los Anticonceptivos Orales de Emergencia producen una ligera alteracién al
endometrio, que en todo caso no es determinante para impedir la implantacion”.
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El Tribunal, en las cuestiones a resolver, se refirid6 primero al derecho a la informacién.
Luego, considerd los derechos reproductivos bajo las protecciones del derecho al libre desarrollo
de la personalidad y la autonomia, y determind que bajo estos “toda muijer tiene derecho a elegir
libremente el método anticonceptivo de su preferencia, lo que estd directamente relacionado con
su decision acerca de cudntos hijos quiere tener, con quién y cudndo”**. El tercer punto que abordb,
y que fue el centro de sus consideraciones, se refiri6 al derecho a la vida. En su examen, el Tribunal
consider6 su jurisprudencia sobre la proteccién al derecho a la vida, asi como las disposiciones
de derecho internacional que ordenan su proteccion y las diferentes teorias sobre el inicio de la
vida. Después, pasd a establecer que el concebido era sujeto de proteccion juridica en Per(,
no obstante, la dificultad radicaba en determinar en qué momento sucede la concepcién a fin de
determinar el momento en que comienza la proteccion juridica. El tribunal encontré que la ciencia
se encontraba dividida, por lo que ante la duda debian aplicarse los principios pro homine y a favor
débilis.*** El Tribunal determind, entonces, que la “concepcién de un nuevo ser humano se produce
con la fusién de las células materna y paterna con lo cual se da origen a una nueva célula que, de
acuerdo al estado actual de la ciencia, constituye el inicio de la vida de un nuevo ser”*? y que la
implantacién se daba en un momento posterior a la concepcién.

Después de considerar la posologia del fdrmaco y otros conceptos cientificos sobre el mismo,
el Tribunal determiné que existia una duda sobre el posible efecto antiimplantatorio de la pildora,
lo que potencialmente podia dafiar al concebido, por lo que se determiné que violaba su derecho
a la vida y se determiné la inconstitucionalidad de la distribucién gratuita.’** Asimismo, considerd
que para proteger el derecho a la informacién, la posologia del fdrmaco, en el marco de su venta
privada, debia advertir sobre la posibilidad de la afectaciéon de la implantacién.

139 Ibid., parr. 6: “El derecho a la autodeterminacion reproductiva es un derecho implicito contenido en el mds genérico
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este derecho consiste en la autonomia para decidir en los asuntos
que solo le atanen a la persona. Pero también puede afirmarse que el derecho a la autodeterminacion reproductiva
se desprende del reconocimiento de la dignidad de la persona humana y del derecho general de libertad que le
es inherente. Dignidad y libertad concretizadas a partir de la necesidad de poder optar libremente y sin ninguna
interferencia en el acto de trascender a través de las generaciones. Libertad para poder decidir como ser racional,
con responsabilidad, sobre: 1) el momento adecuado u oportuno de la reproduccién; 2) la persona con quién procrear
y reproducirse; y, 3) la forma o método para lograrlo o para impedirlo [STC 7435-2006-PC/TC, fundamento de voto del
Magistrado Mesia Ramirez]. En consecuencia, toda mujer tiene derecho a elegir libremente el método anticonceptivo
de su preferencia, lo que estd directamente relacionado con su decisién acerca de cudntos hijos quiere tener, con
quién y cudndo”.

140 Ibid., pdrr. 19: “Tanto por la normativa internacional como la nacional (constitucional como infraconstitucional) resulta
evidente que la vida es protegida desde la concepcién; siendo ésta, por lo menos desde la perspectiva del Derecho
aplicable a nuestro pais, una cuestién ya determinada, y sobre la cual no tendria utilidad hacer en este momento
disquisiciones mayores”.

141 Ibid., parr. 24: “Corresponde a la ciencia describir y explicar el proceso de reproduccién humana y cada una de las
etapas deliter vital del ser humano; y, sobre esa base, apoydndose en lo que la ciencia médica sefiala, corresponderia
al mundo juridico resolver las controversias que se le presenten. Como la ciencia médica se encuentra dividida, y
no puede llegar a una respuesta definitiva, el mundo juridico también se encuentra dividido. Es por ello que, para
la solucién del presente caso, adquieren singular relevancia algunos principios de interpretacién de los derechos
fundamentales, como el pro homine y el favor débilis".

142 Ibid., parr. 28.

143 Ibid., parr. 53. “Por lo anteriormente expuesto, y teniendo en cuenta, por un lado, que la concepcién se produce
durante el proceso de fecundacién, cuando un nuevo ser se crea a partir de la fusién de los pronicleos de los gametos
materno y paterno, proceso que se desarrolla antes de la implantacion; y, por otro, que existen dudas razonables
respecto de la forma y entidad en que la denominada “Pildora del Dia Siguiente” afecta al endometrio y por ende
el proceso de implantacion; se debe declarar que el derecho a la vida del concebido se ve afectado por accién del
citado producto. En consecuencia, el extremo de la demanda relativo a que se ordene el cese de la distribucion de la
denominada “Pildora del Dia Siguiente”, debe ser declarado fundado”.
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. Brasil, 2012: Despenalizacién del aborto en casos de anencefalia

En 2012, el Supremo Tribunal Federal de Brasil amplié los casos en que se permite interrumpir
un embarazo para incluir aguellos en que el feto presenta una anencefalia. El Tribunal analizé una
Accion Declaratoria de Precepto Fundamental, presentada en el 2004 por el Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Salud y el Instituto de Bioética, Derechos Humanos y Género, que solicitaba al
Estado reparar las lesiones ocasionadas a las mujeres en casos en que eran obligadas a llevar a
término embarazos de fetos que habian sido diagnosticados con anencefalia. La accién solicitaba
al Tribunal revisar la prohibicion del aborto contemplada en los articulos 124, 126 y 128 del Cédigo
Penal, que impedian la anticipacién terapéutica del parto bajo la hipbtesis de un feto con anencefalia
previamente diagnosticada por un médico, en atencién a los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién a la dignidad, a la libertad y a la autonomia, asi como al principio de legalidad.

Respecto de los limites del derecho penal, el Tribunal establecid que los casos en que la
mujer tenga un feto anencefdlico se pueden entender como un estado de necesidad suprarrenal,
justificante paralainterrupcion de la gestacion. Envirtud de ello, era necesario ajustar la normatividad
a la realidad social. El Tribunal Supremo sustentd su decision en el articulo 128 del Cédigo Penal
y establecié que las normas revisadas debian interpretarse a la luz de las nuevas realidades y
necesidades cientificas y sociales, permitiendo la interrupcion terapéutica del embarazo en casos
de fetos anencefdlicos.

Asimismo, el Tribunal recordé que toda conducta penalizada y criminalizada debia tener
justificacion en la Constitucién y no en el capricho arbitrario del legislador. Asi, determiné que
la penalizacién de la interrupcién terapéutica del embarazo en casos de fetos anencefdlicos no
cumplia con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, lo cual fundé principalmente en
dos argumentos:(i) las disposiciones penales deben ser de Ultima ratio; y (i) los derechos a la vida,
dignidad e integridad de las personas deben tenerse en cuenta a la hora de tipificar delitos y atribuir
penas a ciertas conductas.

. Argentina, 2012: Clarificacién sobre la interpretacion del aborto no punible en
casos de violacion

En el afio 2012 la Corte Suprema de Argentina, por medio de una Medida Autosatisfactiva®,
se pronuncié sobre la interpretacién del articulo del Cédigo Penal que permite el aborto en casos de
violacién. El articulo establece, en lo relevante, que el aborto no es punible “si el embarazo proviene
de una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este
caso, el consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para el aborto”*4. El articulo
habia generado controversia en su aplicacién, ya que no era claro si la causal de violacién también
aplicaba a mujeres que no fueran “dementes”.

La Corte resolvi6 el caso de una menor de 15 afos de edad (A.G.) que habia sufrido una
violaciéon y deseaba realizarse un aborto legal. A pesar de que ella presentd un certificado médico
y la denuncia de la violacion ante el Ministerio Fiscal, se vio obligada a solicitar la interrupcion del

144 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE BRASIL. Accién declaratoria de precepto fundamental, sentencia de 12 de abril de
2012 (Voto del Magistrado Luis Fux).

145 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ARGENTINA. Expediente F.259.XLVI, 2010: “F., A. L. s/ Medida Autosatisfactiva”.
Sentencia de 13 de marzo de 2012.

146 Cébdigo Penal de la Nacion Argentina, Ley 11.179.
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embarazo ante tres instancias, que se negaron a otorgar la medida solicitada.’*” Finalmente, el
Tribunal Superior de la Provincia de Chubut permitié la prdactica de la interrupcién voluntaria del
embarazo de A.G. No obstante, esa decision fue recurrida mediante un recurso extraordinario ante
la Corte Suprema de Justicia de Argentina por el Asesor General Subrogante de la Provincia de
Chubut, en representacion del nasciturus y en su cardécter de Tutor Ad-Litem y Asesor de Familia e
Incapaces.

La Corte Suprema denegb el recurso interpuesto y declard que no es punible todainterrupcion
de un embarazo que sea consecuencia de una violacién, con independencia de la capacidad mental
de su victima. Adicionalmente, considerd que los requisitos judiciales para acceder a la interrupcion
contrariaban los derechos de las mujeres y los elimino.
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Para llegar a dicha decisién, la Corte determind que no existia mandato legal alguno en el
derecho nacional o internacional gue impusiera que el criterio de interpretacion de la norma debia
ser restrictivo y se debia limitar el aborto legal a los casos de violacién de mujeres con discapacidad
cognitiva. Como fundamento recurrié a disposiciones de derecho internacional que protegen el
derecho a la vida y argumentoé que de esas disposiciones no se deriva la invalidez o restriccién del
aborto. 1

La Corte también fundamento su decision en el derecho a la igualdad y la prohibicién de
toda discriminacién. Afirmé que de dichas protecciones se desprende la prohibicion de realizar una
distincién de trato entre las mujeres que han sido victimas de violencia sexual, pues no existe ningln
criterio vélido o razonable que permita dicha diferenciacion.**

Igualmente, la Corte consideré violatorio del derecho a la dignidad y desproporcionado
exigirle a las “otras victimas” de violencia sexual que realicen, en beneficio de otros o de un bien
colectivo, sacrificios o actos de dificil cumplimiento que les perjudiquen sus propios derechos.**® La
Corte aplicé tambiénlos principios de legalidad y pro homine, que obligan a adoptar la interpretacion
mds amplia de la norma, asi como la mds favorable para la protecciéon de los derechos.’ Lo
anterior, considerando que debe entenderse que el derecho penal es un recurso de Gltima ratio del
ordenamiento juridico, por lo que debe favorecer la limitacién de los casos de punibilidad.

147 La menor, denominada como A.G., realizé solicitud ante la Justicia Penal de la provincia de Chubut. Posteriormente, la
madre de la menor inicié una medida ante el Juzgado de Familia que oficié a un equipo médico interdisciplinario para
que determinara la procedencia de la solicitud. Adicionalmente, el caso se sometié al criterio del Comité de Bioética
para finalmente ser rechazado por el Juzgado de Familia. Asi, el caso llegé al Tribunal Superior de la Provincia de
Chubut que revocé la decisién y admitié la solicitud de la menor y su madre.

148 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ARGENTINA. Expediente F.259.XLVI, 2010: “F, A. L. s/ Medida Autosatisfactiva”.
Sentencia de 13 de marzo de 2012, pdrr. 14.

149 Ibid., pdrr. 15. Para dar sustento a lo anterior se resalt6 el articulo 16 de la Constitucién Nacional de Argentina, el
articulo 2 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, los articulos 2 y 7 de Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los articulos 2.1 y 26 del PIDCP, los articulos 2 y 3 del PIDESC, los articulos 1.1 y 24
de la CADH, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, la CEDAW y los articulos
4.fy 6.a, de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

150 Ibid., parr. 16: “Que por lo demds, de la dignidad de las personas, reconocida en varias normas convencionales
(articulo 11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; articulo 1°, Declaracién Universal de los Derechos
Humanos; y Predmbulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre), se desprende el principio que las consagra como un fin en si mismas y proscribe
que sean tratadas utilitariamente. Este principio de inviolabilidad de las personas impone rechazar la exégesis
restrictiva de la norma seguln la cual esta solo contempla, como un supuesto de aborto no punible, al practicado
respecto de un embarazo que es la consecuencia de una violacién a una incapaz mental. En efecto, la pretension de
exigir, a toda otra victima de un delito sexual, llevar a término un embarazo, que es la consecuencia de un ataque
contra sus derechos mds fundamentales, resulta, a todas luces, desproporcionada y contraria al postulado, derivado
del mencionado principio, que impide exigirle a las personas que realicen, en beneficio de otras o de un bien colectivo,
sacrificios de envergadura imposible de conmensurar”.

151 Ibid., pérr. 17.
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A su vez, considerd que la norma del Coédigo Penal contempla el supuesto de autorizacién del
representante legal en los casos donde no pueda mediar consentimiento de la mujer para realizar el
aborto, por lo que supone que hay casos en que ella si puede consentir.**?

Por otro lado, la Corte llamé la atencién sobre los requisitos judiciales que se estaban
solicitando a las mujeres para la prdctica de un aborto legal, sosteniendo que “[l]a judicializacion de
esta cuestion, que por su reiteracién constituye una verdadera prdctica institucional, ademas de ser
innecesaria e ilegal, es cuestionable porque obliga a la victima del delito a exponer pldblicamente su
vida privada, y es también contraproducente porque la demora que apareja en su realizacién pone
en riesgo tanto el derecho a la salud de la solicitante como su derecho al acceso a la interrupcion
del embarazo en condiciones seguras”**.

Igualmente, considerd que someter a una victima de violencia sexual a la exposicién reiterada
de los hechos, a trédmites injustificados y a enfrentarse a diversas instancias médicas y judiciales
se debia considerar como un acto de violencia institucional por parte del Estado. La Corte sustentd
esta consideracion en el articulo 7 de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer y en los articulos 3 y 6 de la Ley 26.485, Régimen de Proteccién
Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los dmbitos en que
desarrollen sus relaciones interpersonales.*>*

5. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS DERECHOS REPRODUCTIVOS EN
EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO EN AMERICA LATINA

Si bien las decisiones anteriores resuelven problemas diferentes y tienen un valor
distinto en cada sistema constitucional, en conjunto representan una tendencia progresiva
hacia el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos como derechos tutelados
constitucionalmente por parte de las Cortes Constitucionales de América Latina. Con excepcion
de la chilena, todas las decisiones reconocen implicita o explicitamente los derechos sexuales y
reproductivos. A su vez, cada una de las decisiones que se refieren al aborto y que reconocen los
derechos reproductivos hace diferentes razonamientos para determinar las protecciones de los
derechos.

Los casos que resuelven si la distribucién gratuita de anticoncepcién de emergencia vulnera
el derecho a la vida desde la concepcién son diferentes. Aunque las decisiones estdn considerando
la constitucionalidad del cumplimiento de obligaciones internacionales sobre los derechos
reproductivos, particularmente la adopcién de medidas para garantizar la salud reproductiva de las
muijeres sin discriminacion, los fallos no consideran los derechos reproductivos como un derecho en
juego al momento de analizar la constitucionalidad de la medida. Tanto la decisiéon peruana como
la chilena sostienen que el problema central es determinar si la pildora vulnera el derecho a la vida
desde la concepcidn, pero no consideran que los derechos reproductivos de las mujeres puedan ser
potencialmente vulnerados por la decision y ni siquiera contemplan la opcién en casos extremos,
como la necesidad de la pildora cuando la mujer es victima de violencia sexual. Tanto la decision
chilena como la peruana encuentran fundamento en las protecciones del derecho a la vida en el
derecho internacional para proteger al no nacido y darle titularidad sobre el derecho a la vida, como
sujeto de derechos. Las dos decisiones encuentran una duda razonable sobre el efecto abortivo de
la pildora y lo consideran inconstitucional con fundamento en la proteccion del derecho a la vida
del no nacido.

152 Ibid., pérr. 18.
153 Ibid., parr. 19.
154 Ibid., parr. 24.
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La decisién del Tribunal Constitucional de Perd, si bien hace referencia a los derechos
reproductivos como una cuestion a resolver, no considera los efectos de su limitacién cuando aplica
el juicio de constitucionalidad. No obstante, su referencia es importante, toda vez que avanza en la
determinacion del contenido de los derechos reproductivos en PerU. En sus consideraciones enmarca
los derechos reproductivos bajo el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el reconocimiento
de la dignidad humana y el derecho a la libertad. El Tribunal, reiterando su jurisprudencia, precisa
el derecho como “la libertad para poder decidir como ser racional, con responsabilidad, sobre: (1) el
momento adecuado u oportuno de la reproduccién; (2) la persona con quién procrear y reproducirse;
y, (3) la forma o método para lograrlo o para impedirlo”***. Y, para el caso puntual, considera que se
trata del derecho de toda mujer a “elegir libremente el método anticonceptivo de su preferencia, lo
gue estd directamente relacionado con su decisién acerca de cudntos hijos quiere tener, con quién
y cudndo” *°. En su resolucién, sin embargo, la sentencia solo tiene en cuenta el posible efecto que
tendria para el derecho a la vida del concebido la pildora, determinando asi el derecho a la vida
como un derecho absoluto. No obstante, el Tribunal dejé la puerta abierta para que eventualmente
pudiera vencerse la duda razonable sobre el efecto de la pildora.

Tanto la decisién chilena como la peruana generan un problema estructural respecto
del derecho a la igualdad en el acceso de las mujeres a los servicios de salud. Al declarar la
inconstitucionalidad de la distribucién gratuita de la anticoncepcién de emergencia, no consideran
el doble régimen que se crea como consecuencia: las mujeres que tengan la capacidad econémica
para adquirir el farmaco tienen la posibilidad de hacerlo, mientras que las mujeres que dependen
del servicio de salud publico no podrdn acceder a él.

Con todo, la decision del caso “Artavia Murillo” de la Corte IDH tiene el potencial para ser la
base de un cambio en las interpretaciones realizadas por los tribunales chileno y peruano respecto
del alcance de la proteccién del derecho a la vida desde la concepcién. Las consideraciones en
dicha sentencia establecen que, de conformidad con la CADH, no es posible otorgar la titularidad
del derecho a la vida antes de la implantacién y que al determinar la proteccion que otorga el
articulo 4.1 se deben tener en cuenta todos los derechos fundamentales en juego, confiriendo una
proteccion gradual e incremental de acuerdo con las etapas de desarrollo de la gestacion.

En el caso de las sentencias que reconocen el acceso al aborto en ciertas circunstancias, las
excepciones a la punibilidad se establecen para los casos en que la salud o la vida de la mujer se
encuentrenenriesgo, cuando el feto presente malformacionesincompatibles conlavidaextrautering,
en los casos en que el embarazo sea producto de una violacién y sin motivo o razén durante las
primeras doce semanas de embarazo. El siguiente cuadro recoge los derechos constitucionales
a partir de los cuales se ha desarrollado el derecho al aborto en diferentes circunstancias en el
desarrollo de los derechos reproductivos.

155 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU. Expediente N° 02005-2009-PA/TC por demanda de inconstitucionalidad.
Sentencia de 16 de octubre de 2009, parr. 6.

156 Ibid., pérr. 6.
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PAIS

Colombia

DERECHO RECONOCIDO

Derecho fundamental al aborto
cuando el embarazo sea una amenaza
para la vida o la salud de la mujer

DERECHOS CONSIDERADOS

Vida, salud, blogue de constitucionalidad

Colombia

Derecho fundamental al aborto cuando
el feto presenta malformaciones
incompatibles con la vida extrauterina

Vida, salud, dignidad, integridad personal,
derecho a estar libre de trato cruel, inhumano
o degradante, blogue de constitucionalidad

Derecho fundamental al aborto _— . .

- Dignidad, libre desarrollo de la personalidad,

Colombia cuando el embarazo es producto de !
) : autonomia
violencia sexual
Derecho al aborto por cualquier motivo
México durante las primeras doce semanas de | Vida, igualdad
embarazo
Vida, dignidad, integridad, principio de

Brasil

Derecho al aborto en casos en que el
feto presente anencefalia

legalidad y proporcionalidad del derecho
penal.

Argentina

Derecho al aborto cuando el embarazo
es producto de violencia sexual

Vida, salud, igualdad, dignidad, privacidad y
derecho a estar libre de violencia
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Las decisiones de Colombia, México y Argentina son las que presentan una mayor
consideracion a sus obligaciones convencionales y al DIDH, y aplican este Gltimo como fundamento
de sus resoluciones. Estas sentencias también muestran la importancia de determinar cémo opera
la proteccién del derecho a la vida desde la concepcién en el marco del derecho internacional,
que también usan como fundamento. Particularmente, en el caso de la decision de Colombia para
determinar el derecho al aborto cuando la vida o la salud de la mujer se encuentren en riesgo, la
Corte toma el bloque de constitucionalidad como fundamento del derecho. Lo anterior implica un
reconocimiento de que en el derecho internacional se entiende que existe una tendencia hacia
la proteccion de los derechos de la mujer a la salud y a la vida cuando estos se enfrentan a la
proteccion del interés de la vida en potencia. Igualmente, las consideraciones sobre el derecho a la
igualdad son transversales a las tres decisiones.

La decisidn de Brasil no reconoce explicitamente el derecho al aborto en el caso de la
anencefalia, sino que determina la ampliacion de las circunstancias en las que es legal adelantar
el parto a partir de consideraciones esencialmente del derecho penal. No obstante, la introduccion
de la causal de no punibilidad de aborto al amparo de consideraciones sobre el derecho a la vida,
a la dignidad y a la integridad, en las que se da prevalencia a los derechos de la mujer, reitera el
cardcter progresivo del reconocimiento del derecho al aborto, cuando la salud o la vida de la mujer
se encuentre en riesgo, como un derecho fundamental.

Las decisiones expuestas, implicita o explicitamente, muestran una tendencia orientada a
cumplir con la obligacién de eliminar los estereotipos que pesan sobre las mujeres, a través de la
incorporacioén de la perspectiva de género y la proteccién de los derechos humanos a la politica
criminal. Las decisiones sobre aborto se alejan de la priorizacién de tutela de la moral colectiva
en la criminalizacion del aborto para pasar a considerar la tutela especifica de los derechos de las
mujeres.

Si bien se percibe la tendencia hacia el reconocimiento, garantia y proteccion de los
derechos sexuales y reproductivos en las anteriores decisiones, estas constituyen solo un punto de
partida y no representan necesariamente todo el panorama juridico de un sistema constitucional
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frente al tema. La tendencia progresiva hacia el reconocimiento y proteccién de ciertos derechos
reproductivos parte de diferentes andlisis, en los que no es tan clara la aplicacién del control de
convencionalidad. Lo anterior, en parte, responde al disefio constitucional en el que la aplicaciéon de
un precedente o estandar de DIDH va a depender de si un sistema tiene o no constitucionalizados
los tratados internacionales, y a su vez, al valor que le dé dicho sistema a las interpretaciones que
hacen los érganos autorizados de interpretar esos tratados. De otra parte, cada decisién parte
de andlisis diferentes, que en algunos casos se enmarcan exclusivamente en los argumentos
presentados por los peticionarios y en otros en la discrecionalidad de los jueces de acuerdo con el
margen que les es permitido. Este andlisis plantea diferentes preguntas, unas estructurales y otras
de contenido. Algunas de estas se plantean a continuacién.

Preguntas:

1. ¢Cudl es el dialogo que existe entre el DIDH y los regimenes constitucionales?

2. ¢Cudl es la aplicabilidad de los precedentes y estdndares internacionales en la
interpretacion constitucional?

3. ;Cudl es el papel que juega la dignidad humana en la determinacién de los derechos
sexuales y reproductivos?

4. ;Qué interrelacién existe entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales en
la justiciabilidad de los derechos sexuales y reproductivos?

5. ¢Eslaigualdad sustantiva el eje central del andlisis constitucional para la determinacion

de estos derechos y las obligaciones estatales respecto de los mismos? ;O su
reconocimiento encuentra su eje en el principio de proporcionalidad en la ponderacién
de derechos y en la determinacién de las obligaciones exigibles de los individuos?
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AUTONOMIA E,CON(')MICA, POBREZA, DESARROLLO: LA NO
DISCRIMINACION Y LOS DERECHOS SOCIALES DE LAS MUJERES

Oscar Parra Vera *

INTRODUCCION

Las deficiencias de las politicas sociales y el incumplimiento de las obligaciones estatales
respecto de los derechos econémicos y sociales tienen unimpacto diferenciado y desproporcionado
sobre las mujeres. En efecto, la falta de vivienda, atencién en salud, alimentacién y trabajo aumentan
la vulnerabilidad de las mujeres y las exponen a la violencia, la explotacion y el abuso. Las crisis
financieras y los programas de ajuste estructural y austeridad que suelen acompafarlas, entre
otras medidas similares, tienden a recargar e incrementar las multiples responsabilidades de las
muijeres, particularmente en los dmbitos no formales y privados. 